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Il sistema di amministrazione della giustizia sta attraversando, ormai da lungo 
tempo, negli Stati di diritto occidentali, una grave crisi legata non soltanto alla len-
tezza e ai costi del processo ordinario, quanto, soprattutto, all’incapacità di far fronte 
alle nuove esigenze della società in materia di conflitti. Si tratta, invero, di una crisi 
che investe oltre le procedure, lo stesso contenuto delle risposte di giustizia. 
Il legislatore italiano ha interpretato il fenomeno più in senso tecnico che so-
stanziale, come mal funzionamento delle strutture che regolano i processi, e ha previ-
sto, tramite interventi che sono tuttora in fase di realizzazione, una serie di modifiche 
alle procedure, finalizzate ad uno snellimento delle pratiche. L’obiettivo è 
un’accelerazione dei tempi di risposta della giustizia, principalmente perseguito at-
traverso la riduzione e la semplificazione dei riti contenuti nel codice.  
Il problema, che viene identificato come una difficoltà nell’“accesso alla giu-
stizia”, non deve, tuttavia, essere inteso solo come necessità di una risoluzione più 
veloce delle controversie. Esso ha radici più profonde che mostrano come necessaria 
la previsione di forme di tutela differenti, che siano in grado di rispondere concreta-
mente alle esigenze di giustizia della società, anche, ma non solo, offrendo procedure 
più rapide. 
Il legislatore europeo, ben cosciente dell’opportunità di un cambio di prospetti-
va, che vada oltre la semplificazione di procedure già esistenti, ha emanato numerosi 
documenti, che impongono agli Stati membri la previsione di nuovi strumenti di giu-
stizia consensuali e cooperativi, che affianchino il sistema giudiziario, offrendo 
un’alternativa al processo giurisdizionale. Questi strumenti informali ed extraproces-
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suali, denominati “Alternative Dispute Resolution”, al cui interno si colloca la me-
diazione, sono caratterizzati dalla presenza di un terzo imparziale, che non ha poteri 
decisionali, bensì il compito di favorire la conciliazione tra le parti. 
Tale processo culmina nel 2008, con l’emanazione della Direttiva comunitaria 
n°52, che impone agli Stati membri la previsione della mediazione come strumento 
di risoluzione delle controversie transfrontaliere. 
Nel 2010, il nostro legislatore, nel recepire tale Direttiva, disciplina l’istituto, 
prevedendone un suo utilizzo anche nel diritto interno. Con il D.lgs. 28/2010 si ha, 
dunque, il primo inserimento della mediazione nel quadro giuridico, come strumento 
di risoluzione delle controversie in ambito civile e commerciale. È bene precisare che 
tale strumento, nel momento dell’emanazione del decreto, non era sconosciuto agli 
operatori giuridici italiani; sin dagli anni 80, infatti, sono state registrate esperienze 
significative nell’impiego della mediazione in ambito familiare e penale. 
Secondo un’interpretazione che si va consolidando in ambito filosofico e giuri-
dico, le finalità e le tecniche della mediazione rispondono ad un nuovo paradigma di 
giustizia, verso il quale ci stiamo avviando, nel tentativo di migliorare concretamente 
“l’accesso alla giustizia”.  
Si tratta della cosiddetta “giustizia partecipativa”, che vede le parti assumere un 
ruolo attivo e “creativo” nel processo di gestione delle loro dispute1. La mediazione 
può, difatti, essere definita come un “procedimento in cui le parti e i loro avvocati si 
incontrano con un mediatore neutrale, che ha il compito di assisterle nella ricerca di 
una soluzione della controversia. Il mediatore migliora la comunicazione tra le parti, 
                                                          
1
 M. A. FODDAI, Accesso alla giustizia e modelli partecipativi in Canada, in ID. (A cura di), Il Ca-
nada come laboratorio giuridico. Spunti di riflessione per l’Italia, Jovene Editore, Napoli, 2013, p. 
102 
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le aiuta a manifestare più chiaramente i propri interessi e a capire quelli dell’altra 
parte; saggia i punti di forza e quelli di debolezza delle rispettive posizioni giuridi-
che, identifica aree di possibile accordo e aiuta le parti a formulare ipotesi di soluzio-
ne su cui ambedue possano concordare”2.  
Quando le parti partecipano attivamente al processo di risoluzione della con-
troversia, l’accordo ha, invero, più possibilità di essere duraturo, perché interpretato 
non come un’imposizione, ma come un traguardo raggiunto e tagliato insieme. 
Per tali ragioni, la mediazione può realmente rappresentare un metodo per la ri-
soluzione dei conflitti, in molti casi più efficace rispetto alla giustizia formale. In par-
ticolare, nelle controversie nelle quali la relazione tra le parti svolge un ruolo fonda-
mentale, si pensi ad esempio alle cause relative a condomini o eredità, essa ha un po-
tenziale che non è, a mio parere, ancora stato messo in luce.  
Tuttavia, come per tutte le novità, tale strumento ha raccolto non solo numerosi 
consensi, ma anche pesanti critiche. Parte degli studiosi ha, difatti, ritenuto che 
l’istituto della mediazione, nato per migliorare l’accesso alla giustizia, ne rappresenti, 
invero, un ostacolo.  
Le critiche vertono essenzialmente su due fronti, il primo, di matrice giuridica, 
che sostiene che tale istituto violi diritti costituzionalmente protetti;  il secondo, di 
matrice sociologica, che ritiene che in esso manchi un’articolata struttura teorica, che 
regolamenti le sue pratiche
3
. 
                                                          
2
 O. CHASE, Gestire i conflitti, Diritto, cultura, rituali. Laterza, Roma-Bari, 2009, p. 116. 
3
 D. DELLA NOCE, R. BARUCH BUSH, J. FOLGER, “Considerazioni sui presupposti teorici della 
mediazione: implicazioni pratiche e politiche”, in L. LUISON (a cura di) “La mediazione come stru-
mento di intervento sociale. Problemi e prospettive internazionali”, Franco Angeli, Milano, 2007, pp. 
37-55. 
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Le critiche provenienti dai giuristi vertono sulla legittimità stessa della media-
zione, ritenuta uno strumento irrispettoso delle garanzie costituzionali.  
Si è sostenuto che la previsione di forme di totale autonomia nella decisione 
possa configurare un mancato rispetto del principio di uguaglianza. Non solo giuristi, 
ma anche antropologi, tra cui Nader, sostengono che, non potendo essere svolto un 
controllo sul contenuto dell’accordo, che è interamente rimesso alla volontà delle 
parti, questo possa tradursi nella configurazione di soluzioni inique e di disparità di 
trattamento rispetto alle medesime fattispecie. Si è ritenuto, inoltre, che l’accordo, 
non solo configuri una violazione del principio di uguaglianza, ma dello stesso prin-
cipio di legalità, poiché le decisioni non vengono prese necessariamente sulla base di 
norme giuridiche. 
Gli ordini forensi hanno affermato, altresì, che tale istituto comporti una viola-
zione del diritto di difesa, nel momento in cui vengono previste, come accaduto nel 
nostro paese, ipotesi di mediazione obbligatoria, nelle quali il mancato esperimento 
del tentativo di conciliazione configura un’improcedibilità dell’azione giudiziaria. 
Questa previsione, difatti, comportando un aggravio dei costi, creerebbe discrimina-
zioni nell’accesso al sistema giudiziario, ritenuto il solo capace di offrire una tutela 
alla luce dei principi costituzionali. 
Le critiche sociologiche alla mediazione vertono, invece, sulla struttura 
dell’istituto e sulle modalità di svolgimento delle sue pratiche.   
Si è ritenuto che trattandosi di una procedura informale, che si sviluppa sulla 
base di scelte del mediatore e delle parti, essa manchi di rigore metodologico e ar-
gomentativo e non sia possibile alcuna forma di controllo.  
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Un gruppo di sociologi americani, tra cui spiccano Baruch Bush e Folger, 
nell’affermare il bisogno di un’adeguata elaborazione teorica per le pratiche di me-
diazione, ha messo in rilievo come i mediatori, per sopperire a tale mancanza, abbia-
no fatto ricorso a teorie importate da altri contesti disciplinari e siano arrivati persino 
a costruire una sorta di “mitologia della mediazione”. La creazione di un “mondo mi-
tologico”, basato su archetipi privi di riscontro fattuale che descrivono i mediatori 
come gli eroi imparziali che risolvono la controversia, si è resa necessaria, a detta dei 
critici, per colmare lo spazio lasciato dall’assenza di una struttura teorica, che fondi 
l’istituto e fornisca le modalità operative4. La stessa funzione è assolta importando 
teorie provenienti da altri contesti disciplinari quali la psicologia e, addirittura, le 
scienze fisiche. 
Scopo di questa ricerca è mettere in luce la presenza di una struttura logico-
argomentativa nella mediazione, rinvenuta nella teoria pragma-dialettica 
dell’argomentazione, al fine di restituirle dignità giuridica e poterla affiancare al giu-
dizio.  
L’intento è quello di mostrare la necessaria presenza e la potenzialità di due 
istituti, giudizio e mediazione, che rispondono ad esigenze di giustizia diverse, ma 
che vantano entrambi un rigore logico argomentativo. 
Considerare la mediazione come uno strumento irrispettoso delle garanzie co-
stituzionali in tema di tutela dei diritti deriva, probabilmente, dall’utilizzo, per la sua 
analisi, delle categorie della giustizia tradizionale. Questo accade, difatti, se si inter-
preta la mediazione alla luce dei principi che reggono il processo, quali il principio di 
                                                          
4
 Ivi, passim. 
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legalità, di pubblicità, di uguaglianza, il diritto alla difesa e l’obbligo di motivazione. 
Nella mediazione, invero, le decisioni non sono necessariamente prese sulla base di 
norme giuridiche; vige il principio della riservatezza, sia interna che esterna; non vi è 
l’obbligo che i casi simili siano regolati in maniera analoga e le parti non necessitano 
di essere difese, negli stessi modi previsti per il processo, perché loro stesse parteci-
pano al processo decisionale. Per quest’ultimo motivo, non vi è, altresì, l’obbligo di 
motivazione dell’accordo, in quanto decisione presa dalle parti, con l’aiuto, ma non 
l’imposizione, del mediatore. 
Per la corretta interpretazione della mediazione si reputa, dunque, necessario 
un cambio di prospettiva che determini uno studio separato, ancorché parallelo, delle 
logiche sottese al giudizio e di quelle sottese alla mediazione. 
 Le ragioni di un accostamento tra le due strutture logico-argomentative, che 
prima facie potrà sembrare azzardato, sono rinvenibili nel fatto che questi due stru-
menti molto distanti tra loro, quanto a metodi e ruoli dei protagonisti, sono, invero, 
accomunati da un identico obiettivo: “argomentare per decidere”5.   
Si tratta, tuttavia, di argomentazioni che possiedono strutture differenti. 
Il ragionamento giudiziale, pur se si sviluppa lungo tutto il processo, è ancorato 
alla tradizionale concezione di “ragionamento giuridico”, inteso come “prodotto”, 
che si esplica nelle argomentazioni del giudice nel momento in cui, a posteriori, que-
sti decide e giustifica la decisione presa. 
Il ragionamento “mediativo” rispecchia, invece, una più ampia e innovativa 
concezione di “ragionamento giuridico”, propria delle moderne teorie 
                                                          
5
 M. ATIENZA, Diritto come argomentazione. Concezioni dell’argomentazione, Editoriale Scientifi-
ca, Napoli, 2012. 
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dell’argomentazione, tra cui la pragma-dialettica, e si sviluppa come reale “processo” 
argomentativo, che ha luogo durante il procedimento della mediazione, nell’intera-
zione tra il mediatore e le due parti. 
Questo parallelismo tra giudizio e mediazione si riflette, altresì, nella struttura 
del presente lavoro, che risulta suddiviso in quattro capitoli. 
Il primo è relativo alla descrizione del ragionamento giuridico, così come tradi-
zionalmente inteso, e mostra le possibili aperture per l’inclusione, oltre al ragiona-
mento giudiziale e legislativo, delle argomentazioni di nuovi operatori del diritto: i 
mediatori. In esso vengono esaminate le strutture dei due sistemi di risoluzione delle 
controversie: giudizio e mediazione.  
Il secondo e il terzo capitolo sono dedicati all’esame delle concezioni logiche 
che si sono succedute, dall’Illuminismo ad oggi, nella ricostruzione del ragionamento 
giudiziale. A tal fine sono state considerate tre tappe.  
La prima fase, che prende avvio sul finire del Settecento, interpreta le modalità 
attraverso le quali i giudici prendono le decisioni per il tramite dello strumento, di 
origine  aristotelico-tomista, del sillogismo giudiziario. 
La seconda, sviluppatasi verso la metà dello scorso secolo, nasce dal ricono-
scimento dell’impossibilità di utilizzare la logica formale per l’interpretazione dei 
ragionamenti pratici e postula la necessità di una diversa e nuova logica, detta “ar-
gomentativa”, elaborata da Perelman.  
La terza fase, iniziata a partire dagli anni Settanta, consiste in una rielaborazio-
ne della logica argomentativa, anche attraverso la combinazione con elementi della 
logica formale. È questa l’interpretazione del ragionamento giudiziale di Alexy. 
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L’analisi delle tre fasi si conclude con la descrizione della teoria di Atienza, 
che si ritiene meglio tratteggiare, tra le teorie contemporanee dell’argomentazione, il 
ragionamento giudiziale. 
Il quarto capitolo mostra, infine, la possibilità di configurare un ragionamento 
giuridico nella mediazione, denominato “ragionamento mediativo” e il riconoscimen-
to della logica pragma-dialettica, come strumento interpretativo dei suoi schemi ar-
gomentativi. 
Capire le modalità attraverso le quali si esplicano i ragionamenti che stanno 
dietro la risoluzione delle dispute in un contesto aggiudicativo, qual è il giudizio, e in 
un contesto cooperativo, qual è la mediazione, si ritiene possa consentire l’acqui-
sizione di una maggiore consapevolezza nell’utilizzo e nel controllo di entrambi, 
nell’ottica di uno Stato che voglia essere capace di offrire concrete e plurali risposte 
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Cap. 1 
Il ragionamento giuridico nei sistemi di risoluzione delle controversie 
 
1.1. Il ragionamento giuridico: definizioni e profili applicativi 
 
Il termine “ragionamento” è suscettibile di duplice definizione: con esso è pos-
sibile riferirsi sia all’atto, “processo mentale del ragionare”, sia al risultato di tale ra-
gionamento, inteso come “discorso” attraverso il quale l’atto del ragionare si esprime 
e viene reso pubblico
6
.  
Con la prima accezione, si suole indicare il processo di tipo psicologico che 
porta ad una decisione e che ha luogo nella mente di un individuo. Con la seconda, 
intendiamo, piuttosto, quel discorso, attraverso il quale vengono addotti argomenti a 
sostegno della decisione. 
I due aspetti sono nettamente distinti, da un lato stanno i motivi di una decisio-
ne, che sono eventi mentali, psichici che inducono ad avere una credenza o sostenere 
una tesi piuttosto che un’altra; dall’altro lato vi sono gli argomenti che la sorreggono, 
che sono quei processi linguistici che si adducono, a posteriori, pubblicamente, a so-
stegno e giustificazione di una tesi
7
. 
Il ragionamento-processo mentale si ritiene oggetto di indagine della psicologia 
cognitiva e della neurofisiologia, a differenza del ragionamento-discorso, che è, in-
vece, campo di analisi della logica. 
                                                          
6
 R. GUASTINI, Il ragionamento giuridico, in A. CICU, F. MESSINEO, L. MENGONI, Trattato di 
diritto civile e commerciale, Giuffrè, Milano, 2011, p 229.  
7
 U. SCARPELLI, Le argomentazioni dei giudici: prospettive di analisi, in ID., L’Etica senza verità, 
Il Mulino, Bologna, 1982, p. 280. 
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I ragionamenti possono essere classificati secondo diversi criteri; in questo 
contesto, il più rilevante è quello che opera una distinzione sulla base dei tipi di 
enunciati che lo compongono. Viene denominato “teorico” o “aletico” il ragionamen-
to le cui premesse e la cui conclusione siano entrambe proposizioni, ovvero enunciati 
di tipo descrittivo; si definisce, invece, “pratico” o “normativo”, il ragionamento nel 
quale almeno una delle premesse e la conclusione siano una norma, ovvero un enun-
ciato di tipo prescrittivo
8
.   
Il ragionamento giuridico è un tipo di ragionamento “pratico” o “normativo”, 
caratterizzato dal fatto che la premessa minore e la conclusione sono norme giuridi-
che (e non, ad esempio, morali)
9
. 
Secondo la definizione di Bobbio, sotto la denominazione “ragionamento giu-
ridico” devono essere incluse “tutte quelle tecniche di risoluzione dei problemi giuri-
dici proprie dei vari operatori del diritto”10. Egli ritiene che non esista un unico ed 
astratto ragionamento giuridico e che si possa, tra i soggetti del diritto, convenzio-




Nonostante l’estensione di tale definizione, tutti gli studi sul ragionamento giu-
ridico sono stati, sinora, essenzialmente dedicati al ragionamento giudiziale di coloro 
che applicano il diritto ed, in particolare, al ragionamento dei giudici di merito.  
Il mancato interesse per uno studio del ragionamento giuridico di coloro che 
producono le norme è, verosimilmente, legato al fatto che le leggi sono prive di mo-
                                                          
8
 Ivi, p. 240. 
9
 R. GUASTINI, Il ragionamento giuridico, cit. p. 232. 
10
 N. BOBBIO, Sul ragionamento dei giuristi, in P. COMANDUCCI, R. GUASTINI, L’analisi del 
ragionamento giuridico. Materiali ad uso degli studenti. vol. 2, Giappichelli, Torino 1989, p. 164. 
11
 R. GUASTINI, Il ragionamento giuridico, cit. p. 232. 
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tivazione e che il legislatore non deve dar conto dei propri ragionamenti. Egli ha il 
compito di creare il diritto, attività considerata libera nel fine e non vincolata al per-
seguimento di fini eteronomi predeterminati
12
. 
Compito del giudice è, invece, quello di applicare a casi concreti norme gene-
rali precostituite e motivare le sue decisioni sulla base di tali leggi. 
L’attività giurisdizionale è considerata lo specchio dello Stato di diritto13. E’ 
nel momento della sentenza che trovano massima espressione i principi di legalità, 
uguaglianza di fronte alla legge e separazione dei poteri
14
. In virtù del principio di 
legalità, ogni decisione giurisdizionale deve essere fondata su una norma giuridica 
preesistente; in virtù del principio di uguaglianza, i casi che presentano le stesse ca-
ratteristiche devono essere decisi in maniera analoga ed, infine, in virtù del principio 
di separazione dei poteri, il giudice non può assumere le vesti del legislatore, deci-
dendo in maniera contraria a quanto prescritto dal diritto. 
Per permettere una verifica del rispetto di tali principi, i giudici, a differenza 
del legislatore, hanno l’obbligo di offrire un resoconto dei loro ragionamenti e di 
renderlo pubblico. Il ragionamento del giudice, contenuto nella motivazione, costi-




L’importanza di uno studio della teoria del ragionamento giudiziale è, dunque, 
legata alla necessità di definire un metodo per controllare l’attività decisionale di chi 
                                                          
12
 Eccezion fatta per le norme costituzionali programmatiche. Ivi, p. 233. 
13
 Ivi, p. 235. 
14
 D. CANALE, Il ragionamento giuridico, in AA.VV., Filosofia del diritto. Introduzione critica al 
pensiero giuridico e al diritto positivo, Giappichelli, Torino 2013, p. 319. 
15
 R. GUASTINI, Il ragionamento giuridico, cit. p. 232 
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esercita un potere pubblico, attraverso il quale garantire la prevedibilità delle deci-
sioni giudiziarie e la certezza del diritto.  
Se è comprensibile, per i motivi sopra indicati, la mancanza di studi relativi al 
ragionamento giuridico del legislatore e l’abbondanza di quelli relativi ai giudici di 
merito, si ritiene, invero, necessario colmare la lacuna relativa agli studi di quello che 
si reputa essere il ragionamento giuridico di una nuova tipologia di operatori del di-
ritto. Si tratta dei mediatori, che negli ultimi trent’anni si sono affacciati nello scena-
rio giuridico italiano e che dal 2010 ne fanno ufficialmente parte. 
Il legislatore italiano, con il D.lgs. 28/2010, ha, infatti, inserito la mediazione 
tra gli strumenti endoprocessuali di risoluzione delle controversie, conferendo validi-
tà giuridica a quella che, sino ad allora, era per lo più considerata, in Italia, come una 
pratica sociale di composizione pacifica dei conflitti.  
Come si vedrà nei paragrafi seguenti, il legislatore ha rilevato, nell’esperimento 
del tentativo di conciliazione, una condizione di procedibilità dell’azione giudiziale, 
per un numero rilevante di materie. L’aver previsto delle fattispecie obbligatorie, nel-
le quali la mediazione costituisce il primo accesso del cittadino alla giustizia, impone 
la definizione di un metodo di controllo sul corretto svolgimento dell’attività conci-
liativa. 
A differenza del giudizio, la cui verifica di legittimità avviene, come si è detto, 
sulle sentenze; nella mediazione, non è, tuttavia, possibile predisporre un metodo di 
controllo sul prodotto della sua attività, ovvero sull’accordo di conciliazione16.  
                                                          
16
 Così l’art 1 del D.lgs. 28/2010 definisce e distingue la mediazione dalla conciliazione, intendendo 
l’una come il processo che permette di addivenire all’accordo, l’altra l’accordo stesso.  
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L’impossibilità di tale controllo deriva dal fatto che l’accordo di conciliazione 
non rappresenta il resoconto del processo comunicativo che porta alla composizione 
della disputa, né tanto meno una giustificazione dello stesso. Esso è costituito da una 
norma giuridica che regola i rapporti tra le parti e, nel caso in cui venga redatto in 
presenza degli avvocati, è immediatamente esecutivo, fatto che permette di associar-
lo al dispositivo della sentenza.  
È, tuttavia, opportuno sottolineare, che se anche l’accordo contenesse il reso-
conto della discussione critica che si sviluppa tra le parti, esso in ogni caso non po-
trebbe essere soggetto a controllo. La mediazione si fonda, invero, sul principio con-
sensualistico: sono le parti che volontariamente prendono la decisione, aiutate da un 
terzo, il mediatore, che ha il compito di guidarle nel raggiungimento dell’accordo. 
Per tali ragioni, la garanzia predisposta dal legislatore riguarda a monte, il pos-
sesso, da parte dei mediatori e degli organismi nei quali essi sono incardinati, dei re-
quisiti richiesti dalla legge per l’esercizio della professione.  
Si tratta, nella sua configurazione attuale, di un controllo piuttosto blando, ri-
spetto a ciò che ci si aspetta da questo strumento: la realizzazione di una giustizia 
concreta ed efficace, più vicina alle esigenze dei cittadini e più snella nelle sue prati-
che. 
Se l’unico controllo che può essere esercitato nei confronti di questa procedura 
è una verifica sul possesso dei requisiti di professionalità, tali requisiti devono con-
correre a creare una figura che abbia le capacità e le competenze per il compito che 
gli viene richiesto, una figura consapevole che sia in grado di condurre una discus-
sione razionale. 
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Il tentativo di accostare il ragionamento che si sviluppa nella mediazione, che 
denomineremo “ragionamento mediativo”, al ragionamento giuridico ha proprio que-
sto obiettivo: mettere in luce le strutture argomentative implicate nel raggiungimento 
dell’accordo per il tramite del terzo, al fine di comprendere quali capacità e compe-
tenze il mediatore deve possedere e di mostrare che l’accordo di conciliazione segue 
delle precise regole logico-argomentative e non è il frutto di circostanze fortuite. 
 
1.2. Il ragionamento giuridico nei sistemi competitivi e cooperativi di risolu-
zione delle controversie 
 
Le prime ragioni, che inducono a considerare la mediazione, al pari del giudi-
zio, un ragionamento giuridico, sono rinvenibili nel fatto che essa possiede entrambe 
le caratteristiche richieste dalle definizioni utilizzate per descriverlo: ha come con-
clusione una norma giuridica che regola il caso concreto
17
 ed è finalizzato alla risolu-
zione di problemi giuridici
18
, nello specifico, le controversie. 
Si mostra da subito evidente, tuttavia, la difficoltà concettuale dell’associare il 
ragionamento giudiziale al ragionamento “mediativo”. 
Questo deriva dal fatto che, comunemente, in ambito giuridico, si intende il 
termine “ragionamento” nell’accezione di “risultato, prodotto” dell’“attività mentale” 
di un soggetto, in questo caso, dell’attività decisionale del giudice. Il ragionamento 
giudiziale, pur se si sviluppa lungo tutto il processo, è, difatti, un “prodotto” che con-
                                                          
17
 R. GUASTINI, Il ragionamento giuridico, cit., p. 229. 
18
 N. BOBBIO, Sul ragionamento dei giuristi, cit., p. 164. 
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siste nelle argomentazioni del giudice nel momento in cui, a posteriori, decide e giu-
stifica la decisione presa. 
A ben vedere, tuttavia, e le attuali teorie dell’argomentazione lo confermano19, 
il termine “ragionamento” è, altresì, evocativo di un percorso, un processo che porta 
a qualcosa, non necessariamente mentale o soggettivo.  
Il ragionamento “mediativo” si inserisce nell’estensione di tale termine, consi-
stendo nel “processo” argomentativo che si sviluppa durante tutto il procedimento di 
mediazione, nell’interazione tra il mediatore e le due parti. 
Le differenti accezioni di “ragionamento”, giudiziale come “prodotto” e “me-
diativo” come “processo”, trovano la loro ragion d’essere nel contesto nel quale sono 
inserite. 
La concezione di ragionamento giudiziale riflette un modello aggiudicativo e 
competitivo di risoluzione dei conflitti, proprio, come vedremo in seguito, di un mo-
dello di giustizia di tipo gerarchico. 
La struttura triadica, che forse sarebbe più corretto disegnare come pentadica, 
attraverso la quale si esplica il giudizio, è di tipo competitivo: gli avvocati, che rap-
presentano le parti, mostrano al giudice le proprie strategie e quest’ultimo, sulla base 
delle risultanze processuali, stabilisce quale sia la norma applicabile al caso concreto, 
idonea alla risoluzione della controversia. La decisione, imposta dall’alto, sancisce la 
vittoria di una parte a discapito dell’altra. 
                                                          
19
 Un’estensione dell’ampiezza di tale termine si troverà, come vedremo nel cap.4, nelle logiche ar-
gomentative-dialogiche che considerano il ragionamento non più solo in senso dialettico, come pre-
senza di una tesi, un’antitesi e una sintesi, ma anche in senso dialogico, come reale interazione tra più 
interlocutori.  
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Il contesto istituzionale, nel quale il giudice è chiamato a decidere, è governato 
da rigide regole procedurali, che impediscono che, in esso, possa esplicarsi un tipo di 
ragionamento dialogico, inteso come un effettivo “ragionare insieme” per prendere 
una decisione. Le parti non possono partecipare al processo decisionale: il principio 
del contraddittorio, posto in loro tutela, non è finalizzato ad una loro partecipazione 
effettiva, bensì alla conoscenza da parte del giudice degli elementi della vicenda pro-
cessuale sia dell’attore, che del convenuto.  
Nella mediazione, a differenza del giudizio, il ragionamento dialettico diventa 
anche “dialogico”, consistendo nella reale interazione tra più soggetti. Esso si espri-
me nel processo che coinvolge il mediatore ed entrambe le parti, protagoniste della 
controversia. 
La struttura, realmente triadica, della mediazione realizza un modello coopera-
tivo di risoluzione del conflitto, il cui obiettivo è il raggiungimento di una soluzione 
consensuale, che veda entrambe le parti vincitrici.  
Il sistema cooperativo della mediazione rientra in un modello di giustizia nuo-
vo e diverso dal modello gerarchico tradizionale: si tratta della cosiddetta “giustizia 
partecipativa”, che rifiuta il sistema processuale aggiudicativo come unico strumento 
di risoluzione delle controversie
20
. 
Il modello di giustizia partecipativa si basa sul rispetto di tre valori fondamen-
tali: “rispetto delle persone coinvolte nel conflitto, creatività nell’individuare le solu-
zioni volte al soddisfacimento degli  interessi e proattività, termine con il quale si in-
dica l’attiva partecipazione delle persone coinvolte al processo di gestione del con-
                                                          
20
 M. A. FODDAI , Accesso alla giustizia e modelli partecipativi in Canada, in ID. (A cura di), Il Ca-
nada come laboratorio giuridico. Spunti di riflessione per l’Italia, Jovene Editore, Napoli, 2013, p. 
102. 
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flitto”21. La giustizia partecipativa necessita per la sua realizzazione di strumenti che 
si sviluppino secondo un tipo di ragionamento dialogico, quale la mediazione, che 
consista in un “ragionare insieme” per prendere le decisioni.  
Orbene, i due sistemi, giudizio e mediazione, nella loro diversità di strutture e 
modalità di ragionamento riflettono due diverse logiche di risoluzione delle contro-
versie, entrambe necessarie in un sistema istituzionale giudiziario che voglia corret-
tamente rispondere ai bisogni di giustizia dei suoi cittadini. 
Come afferma Belley, la giurisdizione porta con sé due differenti esigenze: “di-
re il diritto” e “risolvere i conflitti”22. 
Entrambe le funzioni sono state, sinora, principalmente attribuite al solo potere 
giudiziale: nella sentenza, scrive Belley, sono contenute due parti, il dispositivo, che 
ha la funzione di “risolvere il conflitto” e la motivazione, che persegue l’obiettivo di 
“dire il diritto”, legittimare la soluzione adottata e “precisare la comprensione pub-
blica di norme e valori ufficiali”23. 
Tuttavia, una delle ragioni della crisi, in cui verte il sistema di giustizia degli 
Sati di diritto occidentali, è rinvenibile proprio nel fatto, ormai noto, che il sistema 
giudiziale aggiudicativo e competitivo non è adatto alla risoluzione di tutti i tipi di 
controversie
24. “Risolvere i conflitti” necessita, a seconda dei casi, dell’utilizzo di 
strumenti differenti. Le esigenze pluraliste delle società contemporanee mostrano un 
sistema complesso, che richiede di essere plurale anche nelle sue risposte di giustizia. 
                                                          
21
 Ivi, p. 104. 
22
 J. G. BELLEY, Une justice de la seconde modernité: pro position des principes généraux pou la 
prochaine code de procédure civile, in McGill Law Journal, 2001, 46, pp. 317-372 cit. in M. A. 
FODDAI, Accesso alla giustizia e modelli partecipativi in Canada, cit., p. 92. 
23
 Ivi, p. 93. 
24
 M. A. FODDAI, Accesso alla giustizia e modelli partecipativi in Canada, cit., p. 81. 
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Nell’ultimo decennio, nel panorama europeo (molto prima in quello statuniten-
se) si sono affermati, accanto al processo giurisdizionale, una serie di nuovi strumen-
ti di risoluzione delle controversie, che vedono l’impiego di metodi consensuali e 
partecipativi, piuttosto che aggiudicativi. Si tratta delle cosiddette “Alternative Di-
spute Resolution”, di cui fa parte la mediazione. 
Secondo Belley, la separazione delle due funzioni giurisdizionali, “dire il dirit-
to” e “risolvere i conflitti”, rappresenta una delle modalità per poter realizzare il 
nuovo paradigma della giustizia partecipativa, superando le lacune del modello di 
giustizia tradizionale, che ne hanno causato il collasso
25
. 
“Dire il diritto” deve essere il principale compito del giudice; egli deve svolge-
re quella “funzione simbolica che consiste nella precisazione di significati e valori a 
vantaggio dell’intera società26”. 
“Risolvere i conflitti” deve cessare, invece, di essere compito esclusivo del 
giudice, ed esplicarsi, altresì, in sistemi alternativi e consensuali, quali la mediazione, 
attraverso l’utilizzo di tecniche che permettano la partecipazione delle parti al rag-
giungimento dell’accordo27. 
È in tale cornice argomentativa che si colloca questa ricerca, che ha come fina-
lità il cercare di attribuire un significato al “dire” del giudice e al “fare” della media-
zione. La domanda che ci si pone è la seguente: in che modo e alla luce di quali strut-
ture logico-argomentative il giudice “dice il diritto”? In che modo e secondo quali 
processi logico-argomentativi i mediatori “risolvono i conflitti”? 
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1.3.  I sistemi competitivi di risoluzione delle controversie: il Giudizio 
1.3.1. Società, processo e decisione: una relazione necessaria.  Aspetti semantici 
 
Prima di procedere ad un’analisi del contenuto del “dire” del giudice e della 
sua evoluzione nel tempo, è opportuno sottolineare la stretta relazione esistente tra il 
ragionamento giudiziale, la struttura del processo e la società, intesa non solo come 
complesso di valori, ma, in senso più tecnico, anche come organizzazione statuale 
del potere giudiziario, cui il processo inerisce. 
Oscar Chase, rielaborando la cosiddetta “ teoria dello specchio”, ha affermato 
che il processo si comporta come uno specchio, riflettendo i valori e i modelli della 
società in cui si svolge
28
.  
In accordo con la rielaborazione di Chase, è possibile affermare che, non solo il 
processo è lo specchio della società, ma a sua volta la decisione è lo specchio del 
processo nel quale si inserisce e ne riflette valori, garanzie e caratteri. Per utilizzare 
le parole di Taruffo “per una decisione arbitraria o fondata sull’esito del lancio dei 
dadi, non occorrono complicati processi” 29.   
La connessione tra processo e decisione si manifesta, con evidenza, già a livel-
lo semantico. Nel linguaggio giuridico entrambi i termini convergono sotto l’unica 
denominazione di “giudizio”, che racchiude in sé una duplice accezione30.  
Il termine “giudizio” è, difatti, inteso sia come processo, e si ritrova in espres-
sioni quali “andare in giudizio”, “giudizio di primo grado”, “svolgimento del giudi-
                                                          
28
 O. CHASE, Gestire i conflitti. Diritto, cultura, rituali. Laterza, Roma-Bari, 2009, p. 7. 
29
M. TARUFFO, Giudizio. Processo, decisione, in M. BESSONE, E. SILVESTRI, M. TARUFFO, I 
metodi della giustizia civile, Cedam, Padova, 2000, p. 290. 
30
 M. TARUFFO, Giudizio (Teoria generale) (voce), in Enc. Giur. Treccani, Vol. XV, Roma, 1989, p. 
1. 
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zio”, che come decisione, ne sono esempio modi di dire quali “ pronunciare il giudi-
zio”, “giudizio di diritto”. 
Taruffo parla di ‘traslazione di significato’, per indicare il trasferimento del 
termine “giudizio” dalla decisione al processo, che ne rappresenta lo strumento per il 
suo raggiungimento
31
. Invero, il processo è il procedimento finalizzato 
all’ottenimento di un giudizio, costituito da una sequenza organizzata e regolata, nei 
tempi e nei  modi, dalla legge
32
. Esso è lo strumento tramite cui viene esercitata la 
funzione giurisdizionale, il cui scopo è quello di stabilire il diritto da applicare alla 
situazione controversa e costringere chi si rifiuti ad assoggettarvisi
33
. 
Non è un caso la connessione sotto un’unica denominazione di questi due mo-
menti; è, infatti, possibile parlare di un legame di mezzo a fine tra il processo e la de-
cisione: un giudizio-processo valido e corretto è condizione necessaria per un giudi-




1.3.2. Aspetti strutturali. L’analisi di Damaška 
 
Oltre a livello semantico, la relazione tra la decisione e il processo emerge an-
che a livello strutturale o istituzionale, andando, altresì, ad estendersi al collegamen-
to tra i primi due e la struttura dell’apparato giudiziale cui ineriscono. 




 M. TARUFFO, Giudizio. Processo, decisione, cit., p. 280. 
33
 Scopo della giurisdizione è attuare in concreto la legge, è lo strumento essenziale per l’attuazione 
del principio di legalità. F. TOMMASEO, Lezioni di diritto processuale civile, Cedam, Padova, 2002, 
p. 2. 
34
 M. TARUFFO, Giudizio. Processo, decisione, cit., p. 289. 
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Questo duplice collegamento è messo in risalto dall’analisi sociologica di Da-
maška, su quelli che egli definisce i “due modelli ideali di processo e di decisione”, 
“gerarchico” e “paritario”, che appaiono condizionati dall’organizzazione del potere 
giudiziario
35
. Ci limiteremo, in questa sede, alla descrizione del solo modello gerar-
chico, che seppure ideale e perciò non perfettamente corrispondente, presenta i carat-
teri tipici del processo di civil law. 
Lo studio di Damaška si sviluppa sulla base di tre criteri: le attribuzioni dei 
“funzionari” giudici, i rapporti sussistenti tra loro e le modalità attraverso le quali es-
si prendono le decisioni
36
.  
Il modello gerarchico è caratterizzato da una distribuzione verticale dei funzio-
nari, organizzati su più gradi e con maggiore o minore potere a seconda della loro 
posizione. Essi sono altamente professionalizzati: la lunga durata dell’incarico, infat-
ti, crea ripetitività nel lavoro e favorisce una specializzazione dei compiti. La parcel-
lizzazione delle attività tra più soggetti ha come effetto negativo la spersonalizzazio-
ne del lavoro: il crearsi di una routine comporta l’emergere di un modo abituale di 
risolvere i problemi, quasi che non siano possibili altre soluzioni. 
Il rischio è rappresentato da quello che Damaška definisce “disimpegno emoti-
vo”: secondo la sua ricostruzione, in una struttura di questo tipo, le reazioni di un 
funzionario in quanto professionista e in quanto persona sono nettamente scisse
37
. Si 
sviluppa un’etica del ruolo che porta il giudice ad emanare decisioni che come indi-
                                                          
35
 M. R. DAMAŠKA, I volti della giustizia e del potere. Analisi comparatistica del processo, Il Muli-
no, Bologna, 1991, passim. 
36
 Ivi, p. 49. 
37
 Ivi, p. 50. 
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viduo non avrebbe mai preso
38
. È questo un “modo di ragionare istituzionalistico39”, 
altamente tecnicizzato, che permette di considerare meno rilevanti le questioni etiche 
ad esso collegate
40
. Le sentenze, nonostante siano emanate da un individuo specifico, 




Tale atteggiamento è, altresì, favorito non solo dalla forte professionalizzazio-
ne, ma anche dai criteri per la formulazione delle decisioni. Si propende verso un 
modello decisionale tecnico, secondo due differenti approcci che, spesso, si trovano 
combinati nelle organizzazioni giudiziarie. Secondo il primo modello, che viene de-
finito dall’autore “tecnocratico”, la decisione si giustifica in base ai risultati che si in-
tendono ottenere da essa
42
. I giudici, nel valutare le conseguenze delle decisioni al-
ternative possibili, optano per quella che si rivela più conveniente ad un determinato 
obiettivo organizzativo. Sebbene l’analisi di Damaška si riferisca più in generale 
all’applicazione della legge, tale modello sembra richiamare la modalità di interpre-
tazione definita da Lombardi Vallauri “metodologia dei risultati”43. In essa la scelta 
del risultato dipende da un valore soggettivo considerato, dal giudice, meritevole di 




Tale modello rimane, tuttavia, marginale. Nell’indagine sociologica di  Da-
maška sugli apparati gerarchici domina, infatti, l’approccio “legalistico” che prevede 
                                                          
38
 G. COSI, La responsabilità del giurista, Giappichelli, Torino, 1998, p. 3.  
39
 M. R. DAMAŠKA, I volti della giustizia e del potere, cit., p. 53. 
40
 G. COSI, La responsabilità del giurista, cit., p. 4. 
41
 Su questo aspetto vedi O. CHASE, Gestire i conflitti, cit. p. 40. 
42
 M. R. DAMAŠKA, I volti della giustizia e del potere, cit., p. 53. 
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che i giudici decidano sulla base di criteri prestabiliti
45
. Questo non significa che non 
vengano prese in considerazione le conseguenze delle decisioni, ma che esse siano 
già presupposte dal legislatore nel momento della redazione delle norme e dei loro 
criteri di applicazione. Questo secondo approccio, pur con le dovute cautele e preci-
sazioni, già espresse nell’associazione del modello tecnocratico alla “metodologia 
dei risultati”, può essere riferito alla cosiddetta “metodologia dei metodi”, seconda 
modalità attraverso la quale Lombardi ritiene che i giudici interpretino la legge, ba-
sandosi sulla scelta preliminare del metodo interpretativo, indipendentemente dai ri-
sultati che potranno essere raggiunti sulla base di quel metodo
46
. 
Quali sono le implicazioni processuali del modello gerarchico? 
Innanzitutto, la presenza di una struttura gerarchica a più strati comporta la ne-
cessità di articolare il processo in fasi. Per “fasi” intendiamo sia quelle che si svilup-
pano all’interno dello stesso procedimento, che quelle successive alla decisione ini-
ziale, che diventa definitiva solo nel momento in cui è trascorso inutilmente il termi-
ne per l’impugnazione. La “frammentazione interna” del processo viene preferita alla 
concentrazione per evitare che le decisioni vengano prese sulla base di impressioni 
dirette che, col tempo, potrebbero venire smentite
47
. La suddivisione esterna è, inve-
ro, indice del fatto che il controllo gerarchico del giudice superiore non è considerato 
incidentale, ma regolare; la fase di controllo è concepita come un momento successi-
vo al primo giudizio e non come un accadimento straordinario
48
. 
                                                          
45
 M. R. DAMAŠKA, I volti della giustizia e del potere, cit., p. 55. 
46
 L. LOMBARDI VALLAURI, Corso di filosofia del diritto, cit., p. 73. 
47
 M. R. DAMAŠKA, I volti della giustizia e del potere, cit., p. 105. 
48
 Questo accadeva specialmente nei sistemi giuridici sovietici o in quelli dell’Estremo Oriente. In 
questi ultimi, le decisioni di primo grado erano trattate quasi come bozze di sentenza che potevano 
essere pronunciate come definitive solo da organi superiori. Diversamente nei sistemi continentali, tra 
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Il riesame, oltre che essere regolare, è, altresì, esteso: tutti gli aspetti della pri-
ma decisione possono essere oggetto di impugnazione. Una tale parcellizzazione del-
la decisione definitiva impone uno strumento che renda possibile ricostruire agevol-
mente la storia della controversia. Per questa ragione, in una struttura gerarchica as-
sume valore primario il fascicolo della causa, che deve raccogliere tutto il materiale 




La stessa modalità di applicazione della legge, che Damaška denomina “legali-
smo logico” condiziona, evidentemente, la struttura del processo50. Laddove il ruolo 
dei giudici è quello di applicare, e non creare, la norma per il caso concreto e sono 
previsti criteri che riducono al minimo la discrezionalità, vista come un’ultima possi-
bilità, la disciplina del processo deve essere anch’essa ben strutturata e retta da un si-




1.3.3. Ricostruzione storica 
 
La connessione tra i tre elementi, società, processo e decisione, che sinora è 
stata esaminata a livello teorico, trova conferme nella realtà. 
Nel passaggio dallo Stato pre-moderno allo Stato di diritto, fino ad arrivare 
all’attuale Stato costituzionale vi sono stati diversi aspetti e mutamenti, nella conce-
                                                                                                                                                                    
cui il nostro, il controllo degli organi superiori è subordinato alla richiesta di appello della parte soc-
combente, che, peraltro, si verifica con una frequenza tale, da ritenerla quasi un proseguimento natura-
le del processo. Ivi, p. 100. 
49
 Ivi, p. 110. 
50
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zione stessa del diritto, che hanno interessato e influenzato le attuali modalità di 
svolgimento del processo, sia civile che penale. 
Il diritto pre-moderno, antecedente alla Rivoluzione francese, è caratterizzato 
da una pluralità delle fonti, facenti capo ad istituzioni diverse (Impero, Chiesa, Co-
muni, Corporazioni) e dalla mancanza di un sistema formalizzato e unitario, con una 
conseguente formazione del diritto prevalentemente giurisprudenziale, dottrinaria, e 
non legislativa
52
. Tale particolarismo giuridico include, non solo la diversità del dirit-
to all’interno dello stesso territorio dello Stato, ma anche l’ineguaglianza dei sudditi 




Il processo nel diritto comune deriva dall’unione di modelli differenti: alla tra-
dizione romanistica che regolamenta la struttura del procedimento e i principi fon-
damentali, si affiancano istituti elaborati dal diritto canonico, dagli statuti comunali e 
dalle consuetudini germaniche
54
. Il risultato è un modello variegato che cerca di se-
guire i cambiamenti della società, ma che manca di una struttura portante, fatto che 
provoca gravi inconvenienti e difficoltà nella pratica
55
. La quantità e diversità delle 
fonti comporta, necessariamente, un modello di processo nel quale i giudici possie-
dono un grande potere; invero, essi, non avendo un riferimento testuale sicuro cui at-
tenersi, godono di massima libertà interpretativa. Si riteneva che i giudici potessero 
giudicare non solo sulla base di quanto appreso in giudizio, ma anche secondo co-
                                                          
52
 L. FERRAJOLI, Passato e futuro dello stato di diritto, in G. PINO, A. SCHIAVELLO, V. VILLA 
(A cura di), Filosofia del diritto. Introduzione critica al pensiero giuridico e al diritto positivo, Giap-
pichelli, Torino, 2013, p. 433.  
53
 U. PETRONIO, La lotta per la codificazione, Giappichelli, Torino, 2002, p. 169 . 
54
 Ivi, p. 172. 
55
 E. T. LIEBMAN, Manuale di Diritto processuale civile. Principi, Giuffrè, Milano, p. 44. 
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scienza e verità dei fatti, integrando il diritto con ciò di cui erano venuti a conoscenza 
anche come privati
56. “È la verità che fa il diritto”, la validità dipende non dalla for-
ma, ma dalla razionalità o giustizia dei suoi contenuti
57
.  
Celano denomina questo modello “governo di uomini”, il suo pregio è quello 
di produrre decisioni ad hoc, pensate e adattate alla situazione concreta
58
. Il difetto è 
l’imprevedibilità delle risposte che genera timore e sfiducia nei consociati. In un si-
stema siffatto non è possibile garantire la certezza del diritto ed è necessario riporre 
massima fiducia nelle persone e non nella legge, senza alcuna garanzia e tutela. Sot-
tostare al “governo di uomini” significa essere soggetti alla volontà di particolari in-
dividui, che, verosimilmente, mireranno alla realizzazione dei propri interessi e non a 
quelli dei consociati
59
. In linea generale è possibile affermare che esista una diffiden-
za nei confronti di chi detiene il potere
60
; sono, dunque, necessari vincoli e limiti. 
Gli ultimi decenni del Settecento si muovono proprio in tale direzione e furono 
teatro di un’importante rivoluzione in materia di legislazione. Spinte diverse conver-
gono verso un unico obiettivo: coordinare e razionalizzare le norme giuridiche per 
eliminare anche dal campo del diritto l’incerto e l’irrazionale che sino ad allora aveva 
dominato
61
. Le istanze illuministe e assolutiste insieme, pur se con diversi presuppo-
sti, danno avvio al processo di codificazione. Obiettivo dell’illuminismo giuridico, 
nel campo del diritto, è una legislazione chiara, che riproduca il diritto naturale ra-
                                                          
56
 U. PETRONIO, La lotta per la codificazione, cit. p. 187. 
57
 L. FERRAJOLI, Passato e futuro dello stato di diritto, cit., p. 433, cita Hobbes nel Dialogo tra un 
filosofo e uno studioso di diritto comune d’Inghilterra, che affermava, al contrario dei giurista inglese 
Coke, che non è la sapienza ma l’autorità che fa la legge. 
58
 B. CELANO, Stato di diritto, in G. PINO, A. SCHIAVELLO, V. VILLA (A cura di), Filosofia del 
diritto. Introduzione critica al pensiero giuridico e al diritto positivo, Giappichelli, Torino, 2013, 402.  
59




 G. FASSÓ, Storia della filosofia del diritto, vol. III, Roma-Bari, Laterza, 2012 p. 17. 
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zionale,  garantendo in questo modo la certezza del diritto
62
. Gli Stati assoluti mira-
no, invece, attraverso il codice, ad una eliminazione di tutti quegli enti che possono 
limitare ed interferire nel potere statale, attribuendo validità e obbligatorietà giuridica 
solo alla legge che promana dallo Stato
63
.  
Si afferma, così, il principio di legalità, punto cardine dello Stato legislativo di 
diritto, che sancisce la validità esclusiva del diritto in quanto posto da un’autorità do-
tata di competenza normativa
64
. Strettamente connessi al principio di legalità si af-
fermano, proclamati dalla Rivoluzione Francese, i principi su cui si basa la giurisdi-
zione degli Stati moderni: il principio di separazione dei poteri, che scinde la funzio-
ne legislativa, giurisdizionale e amministrativa attribuendola ad organi differenti, e il 




Cosa cambia nel processo? Il principio di legalità attribuisce al giudizio un ca-
rattere prevalentemente cognitivo; il giudice deve accertare ciò che è stabilito dalla 
legge, secondo il principio, opposto a quello del diritto comune, per il quale è 
l’autorità che fa il diritto e non la verità66. Con la Rivoluzione francese si afferma a 
gran voce il principio dell’uguaglianza dei cittadini di fronte alla legge; tale principio 
può essere rispettato solo se le leggi hanno le caratteristiche della generalità e 
                                                          
62
 In realtà questa esigenza non venne soddisfatta, l’illuminismo giuridico si fece, suo malgrado, pro-
motore del positivismo e il diritto naturale venne presto dimenticato. Ibidem. 
63
 Ivi, p. 7. 
64
 La prima formulazione del principio di legalità si ritrova nelle due leggi emanate dall’Assemblea 
Costituente nel 1790, le quali riformarono e rinnovarono l’organizzazione giudiziaria francese: la leg-
ge 16-24 Agosto 1790 sull’organizzazione giudiziaria in generale e quella del 27 Novembre/1 Dicem-
bre sull’introduzione del Tribunale di Cassazione. M. A. CATTANEO, Illuminismo e legislazione, 
Edizioni di Comunità, Milano, 1966, p. 107. 
65
 E. T. LIEBMAN, Manuale di Diritto processuale civile. Principi., cit., p.45. 
66
 L. FERRAJOLI, Passato e futuro dello stato di diritto, cit., p. 435. 
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dell’astrattezza. È questo il cosiddetto “governo di leggi”, secondo il quale una deci-
sione appare giusta, se presa sulla base di regole che garantiscono l’imparzialità67.  
La realizzazione del pieno assoggettamento alle regole, espressa dalla formula 
‘nomos basileus’ (la legge sovrana), si realizza con l’avvento dello Stato costituzio-
nale di diritto. Il principio di legalità viene ad essere ulteriormente rafforzato dal suo 
assoggettamento a norme di grado superiore, inserite in costituzioni rigide, che attri-
buiscono validità al sistema e affermano principi e valori fondamentali
68
.  
I giudici, non solo sono assoggettati a norme stabilite precedentemente dal le-
gislatore, ma è lo stesso legislatore ad essere a sua volta condizionato e regolamenta-
to da una struttura portante, che stabilisce in modo rigido i principi di diritto. Con il 
costituzionalismo cambia la validità stessa delle leggi che non dipende più esclusi-
vamente da criteri formali, ma anche dalla coerenza dei suoi contenuti ai principi co-
stituzionali
69
.  Cambia, altresì, il ruolo della giurisdizione: i giudici applicano la leg-
ge solo se valida costituzionalmente. Questo significa che prima della sua interpreta-
zione e applicazione al caso concreto, è necessario procedere ad un giudizio sulla sua 
validità costituzionale e, nel caso in cui questo dia esito negativo, il giudice dovrà 





Una tale modifica costituisce, secondo Ferrajoli, un completamento dello Stato 
di diritto, che raggiunge grazie al costituzionalismo rigido la sua forma più compiuta. 
In primo luogo, perché si realizza pienamente, come abbiamo detto, il “nomos basi-
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 Ivi, p. 405. 
68
 L. FERRAJOLI, Passato e futuro dello stato di diritto, cit., p. 435. 
69
 G. BONGIOVANNI, Il neocostituzionalismo: i temi e gli autori, in G. PINO, A. SCHIAVELLO, 
V. VILLA (A cura di), Filosofia del diritto. Introduzione critica al pensiero giuridico e al diritto posi-
tivo, Giappichelli, Torino, 2013, p. 85.  
70
 L. FERRAJOLI, Passato e futuro dello stato di diritto, cit., p. 435. 
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leus” con la soggezione dello stesso legislatore alla legge; in secondo luogo, perché 
viene positivizzato non più solo “l’essere del diritto, ossia le sue condizioni di ‘esi-
stenza’, ma anche ‘il dover essere’, ossia le scelte che presiedono alla sua produzione 
e perciò le sue condizioni di ‘validità’”71. 
 
1.3.4. Processo e principi costituzionali 
 
La Costituzione disegna il modello di processo italiano con tratti ben definiti. 
Carattere essenziale e primario della giurisdizione è la presenza di un terzo, il 
giudice, estraneo rispetto agli interessi in conflitto. L’art. 102 Cost. afferma che “la 
funzione giurisdizionale è esercitata da magistrati ordinari istituiti e regolati da nor-
me sull’ordinamento giudiziario”. Questo principio, espressione della separazione 
dei poteri, sancisce una riserva di giurisdizione ai giudici. Affinchè possa essere ga-
rantita la terzietà del giudice, egli deve essere indipendente dagli altri poteri dello 
Stato, (la cosiddetta “indipendenza esterna” art. 104), nonché dagli altri componenti 
dell’ordinamento giudiziario (la cosiddetta “indipendenza interna”  art. 107)72. Come 
rafforzativo del principio di indipendenza della magistratura, l’art. 25 afferma che 
“nessuno può essere distolto dal giudice naturale precostituito per legge”. Questo sta 
                                                          
71
 Ivi, p. 436. 
72
 Per assicurare la massima autonomia al giudice nell’esercizio delle sue funzioni, la costituzione 
sancisce due principi relativi all’indipendenza interna: l’inamovibilità di ogni magistrato (art 107, 1° 
comma) e l’assenza di una struttura gerarchica, i magistrati, infatti, differiscono solo per funzioni, ov-
vero per competenze diverse e non per maggiore o minore potere (art. 107, 3° comma). Ogni giudice è 
perfettamente libero nelle proprie decisioni. G. F. RICCI, Principi di diritto processuale generale, 
Giappichelli, Torino, 2001, p. 11. 
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a significare che l’individuazione del giudice che deciderà la controversia sarà effet-
tuata a priori dalla legge, essendo vietata l’istituzioni di giudici straordinari73.  
Il giudice è, altresì, imparziale e tale imparzialità consiste, oltre che 
nell’evidente necessità che egli sia estraneo gli interessi della causa, anche 
nell’applicazione della legge seguendo il principio di uguaglianza sancito dall’art. 2  
Cost
74
. il giudice deve essere soggetto soltanto alla legge e tale principio cardine del-
lo Stato costituzionale è contenuto nell’art. 101. 
La funzione giurisdizionale si attua mediante il processo. L’art. 111, novellato 
dalla legge costituzionale 23.11.2000, n. 2, conferma a livello esegetico ciò che già si 
poteva ricavare a livello sistematico
75, ovvero la delineazione di un “giusto proces-
so”, ora tutelata costituzionalmente, non modificabile perciò in senso peggiorativo 
neppure con la procedura prevista dall’ art. 13876.  
È  un “giusto processo” quello regolamentato in modo da favorire, nel rispetto 
delle garanzie procedurali, il raggiungimento della decisione giusta
77
. Come abbiamo 
affermato all’inizio, giudizio e decisione sono strettamente collegati, solo un proces-
so giusto può portare ad una decisione giusta.  
Come deve svolgersi, secondo la Costituzione, un processo per essere definito 
“giusto”? Deve essere un processo regolato dalla legge, deve svolgersi in tempi ra-
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 A. MELONCELLI, Giurisdizione (disciplina costituzionale della) (Voce), in Enc. Giur. Treccani, 
Roma, vol. X, 1989, p. 4. 
74
 F. TOMMASEO, Lezioni di diritto processuale civile, cit. p. 9. 
75
 Taluni autori ritennero inutile riprodurre in una nuova norma costituzionale, garanzie già previste da 
altre norme. In tal senso G. MONTELEONE, Il processo civile alla luce dell’art. 111 Cost., in Giust. 
Civ., 2001, p. 523 ritiene che il nuovo art. 111 abbia un’efficacia dichiarativa e non costitutiva, avendo 
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giudiziario. 
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 L. LANFRANCHI, Voce Giusto processo. Processo civile, in Enc. Giur. Treccani, Roma, vol. X, p. 
2. 
77
 M. PIVETTI, M. NARDIN, Un processo civile per il cittadino (Lineamenti di una proposta di ri-
forma della procedura civile), in www.magistraturademocratica.it. 
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gionevoli, nel contraddittorio tra le parti e in condizioni di parità, davanti ad un giu-
dice terzo ed imparziale. Questi sono i principi che non solo il dettato costituzionale, 
ma la cultura giuridica stessa di tutti i paesi civili ritengono validi. 
L’aspetto più innovativo dell’art. 111 è rappresentato dal riconoscimento di un 
diritto alla ragionevole durata del processo. Tale diritto, già previsto dall’art. 6 della 
Convenzione Europea dei diritti umani e dal Trattato di Amsterdam, acquisisce una 
nuova valenza, potendosi ora sollevare questioni di costituzionalità in relazione a 
norme che allungano i tempi del processo, senza trovare giustificazione nel rispetto 
di altre garanzie processuali
78
.Ragionevole durata non è sinonimo di brevità, ‘ragio-
nevole’ significa tale da consentire alle parti l’esercizio del diritto di difesa; non deve 
essere una durata eccessiva, in quanto non solo violerebbe il principio di effettività 
della tutela giurisdizionale presupposto dall’art. 24, ma creerebbe situazioni antigiu-
ridiche, provocando allarme sociale e risentimento nelle parti
79
. 
Tale principio acquisisce diversa valenza nel processo civile e penale. Mentre 
nel primo è strettamente collegato al principio di efficienza e si pone sul piano 
dell’organizzazione giudiziaria, nel secondo è, invece, direttamente collegato alla 
massima garanzia dell’imputato che, trascorso un determinato periodo di tempo, non 
può più essere perseguito
80
. 
Il processo deve, inoltre, svolgersi nel contraddittorio, in condizioni di parità. 
Contraddittorio, non solo nel senso di garanzia della difesa in ogni stato e grado del 
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 F. TOMMASEO, Lezioni di diritto processuale civile, cit. p. 17. 
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 P. TONINI, Manuale breve. Diritto processuale penale, Giuffrè, Milano, 2011, p. 17. 
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procedimento, già prevista e tutelata dall’art 24 Cost.81, ma come essenza stessa del 
processo che è, come afferma Taruffo, “anzitutto una controversia”, basata sulla con-
trapposizione tra due o più ipotesi relative alla situazione di fatto e di diritto che ne 
costituiscono l’oggetto82. 
Un ulteriore aspetto, tutelato dalla Costituzione all’art. 111, è l’obbligatorietà 
della motivazione per tutti i provvedimenti giurisdizionali e la possibilità del ricorso 
per cassazione per violazione di legge contro tutte le sentenze. Tale possibilità di ri-
corso è strettamente collegata alla funzione nomofilattica della Corte di Cassazione, 
che svolge un ruolo, come afferma la parola stessa, di custode delle norme, assicu-
rando l’esatta osservanza, l’uniforme interpretazione della legge e l’unità del diritto 
oggettivo nazionale, così come previsto dall’art. 65 Cost83. 
 
1.4.  Sistemi cooperativi di risoluzione delle controversie: la Mediazione 
1.4.1. Accesso alla giustizia e tutela dei diritti 
 
Secondo l’analisi di Cappelletti, considerata come “la più ampia indagine svol-
ta sul tema dell’accesso alla giustizia”, è possibile isolare tre dimensioni del diritto e 
della giustizia, nel mondo contemporaneo
84
. 
La regolamentazione costituzionale delle giurisdizioni, la traduzione di valori 
fondamentali in diritti costituzionali e la previsione di meccanismi speciali posti in 
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 F. LUISO, Diritto processuale civile, vol. I, Giuffrè, Milano, 2013, p. 41. 
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 M. TARUFFO, Giudizio. Processo, decisione, cit., p. 277. 
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CAPPELLETTI, Access to justice, Giuffrè, Milano-Sijthoff and Noordhoff, Alphen aan den Rijn, 
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loro tutela rappresenta la prima di tali dimensioni, detta “dimensione costituziona-
le”85. Essa vede il suo massimo sviluppo negli anni successivi alla seconda guerra 
mondiale. 
La seconda, detta “dimensione transnazionale” si traduce nel tentativo di creare 
un nucleo di diritti “transnazionali”, che superino le rigidità delle sovranità nazionali, 
consentendo una maggiore tutela
86. Uno dei prodotti di tale dimensione è la “Dichia-
razione universale dei diritti dell’uomo del 1984”. 
La terza, che si sviluppa a partire dagli anni Settanta, è detta “sociale” e consi-
ste in un’evoluzione e un componimento delle prime due sopra citate87.  
La dimensione “sociale” cerca un avvicinamento e un reale soddisfacimento 
delle esigenze di giustizia dei cittadini, anche attraverso la costituzionalizzazione e 
transnazionalizzazione dei diritti fondamentali. 
Obiettivo della “dimensione sociale” è migliorare “l’accesso al diritto e alla 
giustizia”, movimento legato non solo alla giustizia giurisdizionale, ma che riguarda 
aree più vaste quali l’accesso all’educazione, al lavoro etc.88. 
In ambito giudiziario, settore che tra l’altro ha maggiormente attirato 
l’attenzione degli studiosi, la realizzazione di tale obiettivo sta procedendo in quelle 
che Cappelletti denomina “tre ondate riformatrici”89.  
Nelle prime due ondate, si è interpretato “l’accesso alla giustizia” come neces-
sità di ampliare il numero dei soggetti e lo spettro dei diritti tutelabili. Si è proceduto 
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perciò alla previsione di forme di assistenza giudiziaria anche per i non abbienti e 
all’estensione della tutela giurisdizionale ai cosiddetti “diritti e interessi diffusi”, qua-
li ad esempio quelli dei consumatori
90
. 
La terza, quella attuale, prevede un cambio di prospettive. Essa mira a rendere 
effettivo l’“accesso alla giustizia” attraverso la previsione di strumenti non solo giu-
diziali, ma anche extragiudiziali per la risoluzione delle controversie. La sua realiz-
zazione necessita di un cambiamento di assetto nelle istituzioni giuridiche e della 
previsione di nuovi metodi, alternativi a quelli tradizionali, che permettano una tutela 
effettiva dei diritti sociali
91
. 
“L’attenzione si sposta dal processo alla controversia”, nel tentativo di offrire 
la soluzione più adatta a seconda delle diverse tipologie delle dispute
92
.  
Le prime due fasi, comportando un ampliamento smisurato dei compiti attri-
buiti agli organi giudiziari, hanno creato quello che viene da Cappelletti definito il 
fenomeno del “gigantismo giurisdizionale”, che all’aumentare delle possibilità di ac-
cesso ha visto corrispondere un declino della qualità sia delle procedure, che della tu-
tela dei diritti
93
. Per tali ragioni si è rivelato necessario il passaggio da un orienta-
mento normativo e giurisdizionale, proprio delle prime due fasi, ad una diversa pro-
spettiva giuridica, nella quale i protagonisti non sono più solo i giudici, ma altri ope-
ratori del diritto che permettono una migliore realizzazione della funzione del “risol-
vere i conflitti”. 






 M. A. FODDAI, Il Canada come laboratorio giuridico, cit., p. 87. 
93
 M. CAPPELLETTI, voce Accesso alla giustizia, cit. 
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È in questo contesto che si sviluppano le “A.D.R”, acronimo di “Alternative 
Dispute Resolution”, che consistono in metodi alternativi di risoluzione delle contro-
versie, attraverso i quali, secondo Cappelletti e Garth, è possibile migliorare 
l’accesso alla giustizia94. 
 
1.4.2. Le “Alternative Dispute Resolution” 
 
L’espressione “Alternative Dispute Resolution” fu coniata da Sander nel 1976, 
durante la “National Conference on the Causes of Poular dissatisfaction with the 
administration of Justice”, meglio nota come “Pound Conference”, in omaggio al ce-




Sander, in quell’occasione, propose, per risolvere il problema del malfunzio-
namento della giustizia, l’utilizzo di strumenti per la risoluzione delle controversie 
alternativi alla giurisdizione dello stato, che denominò “ADR”.  
Le “Alternative Dispute Resolution” rappresentano un contenitore piuttosto 
ampio e variegato di strumenti anche molto diversi tra loro, che, tuttavia, concorrono 
insieme a disegnare un sistema di gestione dei conflitti per il tramite di procedure in-




 M. A. FODDAI, Alle origini degli alternative Dispute Resolution: il caso degli Stati Uniti 
d’America, in Giureta, Rivista di Diritto dell’economia, dei Trasporti e dell’ambiente, vol. X 2012, p. 
101. Vedi anche M. A. FODDAI, Conciliazione e mediazione: modelli differenti di risoluzione dei 
conflitti?, Famiglia, Persone e Successioni, 2011, 1, p. 43; B. FRIEDMAN, Popular Dissatisfaction 
wIth the Administration of Justice: A Retrospective (and a look ahed), in 
http://www.repository.law.indiana.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1505&context=ilj; R. POUND, 
The Causes Of Popular Dissatisfaction With The Administration Of Justice, in 
http://law.jrank.org/pages/11783/Causes-Popular-Dissatisfaction-with-Administration-Justice.html;  
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. In questa dicitura rientrano, invero, strumenti nei quali 
l’incidenza del terzo assume un valore differente: si va dalla mediazione che rappre-
senta un metodo “autonomo” di risoluzione del conflitto, in cui il terzo assolve prin-
cipalmente ad una funzione facilitativa, all’arbitrato, che rappresenta un modello 
“eteronomo”, in cui il terzo, scelto dalle parti, impone la sua decisione vincolante97. 
L’idea di Sander era quella di predisporre l’istituzione di un “Dispute Resolu-
tion center”, nel quale un impiegato, denominato “screening clerk”, avrebbe valutato 
l’assegnazione dei diversi casi alla procedura più adatta: giudizio, mediazione, om-
budsman, arbitrato etc.
98. Il pregio del “Multi-door court house System” di Sander, è 
proprio quello di delegare la funzione di risolvere le controversie non più esclusiva-
mente al sistema giudiziario tradizionale, bensì ad una molteplicità di strumenti che 
si riveleranno più adatti a risolvere la controversia a seconda della natura della dispu-
ta, del suo valore o del rapporto tra le parti
99
.  
La denominazione “ADR” venne ben presto messa in discussione perché si è 
sostenuto che la ‘A’ di “Alternative”, dovesse avere un diverso contenuto, ovvero 
“Appropriate”,  andando ad integrare un modello di risoluzione dei conflitti che non 
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 Ivi, p. 40. 
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fosse alternativo alla giustizia ordinaria, bensì intergrato e complementare ad esso e, 
dunque, più adeguato per determinati conflitti
100
. 
Indipendentemente dalle precisazioni sul suo contenuto, tale acronimo è stato 
recepito, nell’ambito dell’Unione Europea, nel Libro Verde della Commissione Eu-
ropea relativo ai modi di risoluzione delle controversie in campo civile e commercia-
le, pubblicato il 19 aprile 2002, nel quale si legge: “I modi alternativi di risoluzione 
delle controversie, ai sensi del presente libro verde, designeranno pertanto le proce-
dure non giurisdizionali di risoluzione delle controversie, condotte da una parte terza 
neutrale, ad esclusione dell’arbitrato propriamente detto. I modi alternativi di risolu-
zione delle controversie saranno pertanto designati in appresso con l’acronimo che 
tende ad imporsi universalmente nella pratica: “ADR”, che sta per “Alternative Di-
spute Resolution”101.  Il Libro Verde ha rappresentato il punto di partenza della diffu-
sione delle “ADR” nell’ambito dell’Unione Europea, punto culminato nella Direttiva 
52/2008 che ha introdotto la mediazione nelle controversie transfrontaliere, favoren-
do la sua diffusione, come vedremo, anche per le controversie di diritto interno degli 
Stati membri. 
 
1.4.3. La mediazione: critiche e prospettive 
 
Utilizzando le parole di Chase, la mediazione può essere definita come un 
“procedimento in cui le parti e i loro avvocati si incontrano con un mediatore neutra-
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 Libro verde relativo ai modi alternativi di risoluzione delle controversie in materia civile e com-
merciale, COM(2002) 196 def. in http://europa.eu/legislation_summaries/other/l33189_it.htm. 
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le, che ha il compito di assisterle nella ricerca di una soluzione della controversia. Il 
mediatore migliora la comunicazione tra le parti, le aiuta a manifestare più chiara-
mente i propri interessi e a capire quelli dell’altra parte; saggia i punti di forza e quel-
li di debolezza delle rispettive posizioni giuridiche, identifica aree di possibile accor-
do e aiuta le parti a formulare ipotesi di soluzione su cui ambedue possano concorda-
re”102.  
La mediazione rappresenta lo strumento principale degli “ADR”, non solo per 
l’adattabilità e la flessibilità delle sue pratiche, che rendono agevole il suo utilizzo in 
ordinamenti giuridici differenti, ma altresì, come abbiamo visto, per il modello di 
giustizia di cui è portavoce: un paradigma “partecipativo” che rende possibile un mi-
glioramento nell’effettivo “accesso alla giustizia”103. 
Tuttavia, lo sviluppo di tale pratica porta con se non solo grandi entusiasmi, ma 
anche ambiguità che generano pesanti critiche.  
Le accuse rivolte alla mediazione vertono principalmente su due aspetti: il pri-
mo relativo alla sua efficacia e validità giuridica come strumento di risoluzione delle 
controversie, il secondo relativo alla sua struttura e alla tipicità dei suoi contenuti. 
Tali accuse provengono non solo da giuristi, ma altresì da sociologi, antropologi e 
psicologi. 
La storia dello sviluppo dei metodi ADR in America, ricostruita da Nader, in-
terpreta l’utilizzo di tali strumenti come un tentativo di “sommergere i conflitti”, 
mettendoli a tacere con la “cura dell’armonia”104. L’antropologa americana sostiene 
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 O. CHASE, Gestire i conflitti, cit., p. 116. 
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 M. A. FODDAI, Il Canada come laboratorio giuridico, cit., p. 90. 
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 L. NADER, Harmony ideology. Justice and control in a Zapotec Mountain Village, Stanford Uni-
versity press, Stanford, 1990, passim. 
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che si sia svolta, in seguito alla Pound Conference, una vera e propria propaganda, 
finalizzata al convincimento dei cittadini che la mediazione sarebbe stata la soluzione 
ai loro conflitti. In questo intento, ai metodi ADR viene associata un’idea di pace e 
alla via giudiziaria un’idea di guerra. Il diritto stesso viene legato in maniera negativa 
al conflitto, mentre l’“ADR” viene considerata come “la cura lieve e sensibile per i 
conflitti umani, idonea a produrre solamente vincitori”105. Nader sostiene che la me-
diazione, ben lungi dal risolvere la crisi in cui verte l’amministrazione della giustizia, 
comporti, in realtà, una mancata tutela e protezione dei diritti delle parti e rappresenti 
una violazione del principio di uguaglianza
106
. Questo si verifica perché non può es-
sere svolto, essendo rimesso alla volontà delle parti, un controllo sul contenuto 
dell’accordo, che non ha, dunque, secondo la Nader, nessuna garanzia di essere equo. 
La Nader formula una critica molto forte, accusando tale strumento e i suoi so-
stenitori di impedire una tutela effettiva dei diritti dei cittadini
107
.  In realtà, la media-
zione, basandosi sulla volontarietà e sulla libertà delle parti, permette di raggiungere, 
in determinate controversie, un livello di giustizia e di tutela superiore rispetto alla 
giustizia ordinaria.  
Essa, difatti, permette la composizione del conflitto, non per il tramite del terzo 
che mette fine alla controversia attraverso una decisione, bensì attraverso la risolu-
zione della divergenza di opinioni realizzata dalle parti stesse, attraverso una discus-
sione critica, con il supporto del terzo mediatore. L’equità dell’accordo sarà, invero, 
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garantita dalla presenza degli avvocati e da una preparazione giuridica adeguata dei 
mediatori. 
Ulteriori critiche, relative alla validità giuridica della mediazione, sono state 
avanzate, in Italia, dal Consiglio Nazionale Forense che ritiene che essa possa pre-
cludere l’esercizio del diritto di difesa. In particolare, gli avvocati sostengono che, 
nelle ipotesi in cui la mediazione è prevista come condizione di procedibilità 
dell’azione giudiziaria, essa comporti una discriminazione per i cittadini meno ab-
bienti che si vedono gravati di ulteriori oneri. Negli stessi casi, essi ritenevano che la 
mancata previsione della presenza obbligatoria degli avvocati, ora invece imposta, 
violasse il diritto di essere rappresentati per la tutela dei propri diritti.   
Considerare la mediazione come uno strumento irrispettoso delle garanzie co-
stituzionali in tema di tutela dei diritti deriva, probabilmente, dall’utilizzo, per la sua 
analisi, delle categorie della giustizia tradizionale.  
Questo accade, difatti, se si interpreta la mediazione alla luce dei principi che 
reggono il processo, quali il principio di legalità, di pubblicità, di uguaglianza, il di-
ritto alla difesa e l’obbligo di motivazione. In essa, invero, le decisioni non sono ne-
cessariamente prese sulla base di norme giuridiche; vige il principio della riservatez-
za, sia interna che esterna; non vi è l’obbligo che i casi simili siano regolati in manie-
ra analoga e le parti non necessitano di essere difese, negli stessi modi previsti per il 
processo, perché loro stesse partecipano al processo decisionale: è, dunque, necessa-
rio per una corretta analisi dell’istituto, l’utilizzo di strumenti e categorie ad essa pe-
culiari. 
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Le critiche, infine, relative alla struttura della mediazione sostengono che trat-
tandosi di una procedura informale, essa manchi di rigore metodologico e non siano 
possibili forme di controllo. 
Un gruppo di sociologi americani, tra cui spiccano Baruch Bush e Folger, 
nell’affermare il bisogno di un’adeguata elaborazione teorica per le pratiche di me-
diazione, ha messo in rilievo come i mediatori, per sopperire a tale mancanza, abbia-
no fatto ricorso a teorie importate da altri contesti disciplinari e siano arrivati persino 
a costruire una sorta di “mitologia della mediazione”108. Per “mitologia della media-
zione” si intende la costruzione di un mondo, basato su narrazioni prive di riscontro 
fattuale, nel quale i mediatori sono soggetti neutrali e imparziali, senza autorità che 
operano in un contesto totalmente volontario e non coercitivo
109
. La creazione di tale 
“mondo mitologico”, nel quale i mediatori vengono descritti come gli eroi imparziali 
che risolvono la controversia, si è resa necessaria, a detta dei critici, per colmare lo 




La stessa funzione è assolta importando teorie provenienti da altri contesti di-
sciplinari, quali la psicologia, ma anche le scienze fisiche, come la teoria del caos
111
. 
Il limite è rappresentato dal fatto che, nell’importazione di tali teorie, spesso si attua 
una distorsione delle stesse e un adattamento innaturale ad un altro strumento. 
Nell’utilizzare, ad esempio, la teoria della negoziazione di Fisher e Ury, i critici ri-
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 D. DELLA NOCE, R. BARUCH BUSH, J. FOLGER, “Considerazioni sui presupposti teorici del-
la mediazione: implicazioni pratiche e politiche”, cit., p. 36. Sul punto vedi M. A. FODDAI, Media-
zione e diritto, in F. CHESSA, M. MORELLI (A cura di), Cultura e tecniche della mediazione, Cuec, 




 Ivi, passim. 
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 Ivi, p. 37. 
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tengono che non sia stata data adeguata spiegazione dell’intervento di una terza parte 
nel conflitto e che esso costituisca, invece, una presenza che modifica la prospettiva 
della controversia. 
In accordo con tali critiche, si reputa necessario mettere in luce le regole logi-
co-argomentative sottese al raggiungimento dell’accordo per il tramite di un terzo: 
questo procedimento, difatti, non è casuale, ma segue un preciso iter logico. 
Gli studi in materia non si sono mai occupati, salvo eccezioni, di analizzare la 
struttura logica della mediazione, che permette di interpretare tale strumento in ma-
niera differente: analizzare i suoi meccanismi logico-argomentativi aiuterà non solo a 
migliorarne il funzionamento, ma verosimilmente a ridimensionare le critiche. 
 
1.4.4. La normativa italiana in materia di mediazione civile e commerciale 
 
Dal punto di vista normativo, come si è anticipato, si è dovuto attendere oltre 
un ventennio perché fosse introdotta, nell’ordinamento giuridico italiano, una disci-
plina specificamente dedicata alla mediazione. Prima di allora, temi e questioni pro-
pri della mediazione erano stati affrontati soprattutto a  livello di elaborazione dottri-
nale, ad opera di studiosi sia di materie umanistiche (la psicologia, in particolare) che 
giuridiche. Dopo alcuni tentativi diretti ad introdurre la mediazione per via giuri-
sprudenziale, mediante l’adattamento di normative preesistenti, nel 2010 è stata, infi-
ne, emanata una normativa specifica, anche se ristretta all’ambito civile e commer-
ciale. 
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A partire dal mese di Giugno del 2009, con l’approvazione della l. 18 Giugno 
2009 n° 69 (“Disposizioni per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competi-
tività, nonché in materia di processo civile”), ha preso, difatti, avvio il progetto di ri-
forma dell’intero settore della giustizia civile, il quale ha come obiettivo principale 
quello di accelerare i tempi della giustizia, anche contenendo il ricorso al processo. 
Per la realizzazione di tale obiettivo, il Parlamento ha conferito due deleghe al 
Governo, finalizzate: la prima, ad una semplificazione interna del sistema (art. 54), 
da attuare attraverso la riduzione e la semplificazione dei riti contenuti nel codice; la 
seconda, ad una semplificazione esterna (art. 60), realizzabile attraverso la canalizza-




Con l’approvazione del D.lgs. 4 marzo del 2010, n°28 (“Attuazione 
dell’articolo 60 della legge 18 Giugno 2009, n°69, in materia di mediazione finaliz-
zata alla conciliazione delle controversie civili e commerciali”), il Governo ha dato 
attuazione alla seconda delega contenuta nell’art. 60, l. 69/2009, adottando una nuo-
va disciplina destinata a regolamentare, come si è detto per la prima volta nel nostro 
paese, le procedure di mediazione nelle controversie in materia civile e commerciale. 
L’intervento è stato sollecitato e giustificato anche in forza della disciplina co-
munitaria, ed in particolare dell’approvazione della Direttiva 2008/52/CE, relativa 
alla mediazione civile e commerciale in ambito transfrontaliero. 
Se le disposizioni, in ossequio ai vincoli della competenza comunitaria, riguar-
dano unicamente la disciplina delle sole controversie transfrontaliere, la stessa Diret-
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_______________________________________________________________________________________ 
CLAUDIA CARIA, Il ragionamento giuridico nei sistemi di risoluzione delle controversie. Logica del giudizio 
e logica della mediazione. Scuola di Dottorato in Diritto ed Economia dei sistemi produttivi. 
Indirizzo giuridico, XXVI ciclo, Università degli Studi di Sassari 
48 
tiva all’ottavo considerando, prevede che nulla vieti agli Stati membri di applicare le 
disposizioni in essa contenute anche ai procedimenti di mediazione interni. Si apro-
no, in tal modo, le porte ad un progetto più ambizioso, non limitato ai soli rapporti 
transfrontalieri: ovvero, fornire una sorta di ossatura normativa che possa fungere da 
modello comune per tutti gli Stati membri
113
.  
Tuttavia, le resistenze dei giuristi alla devoluzione di una fetta di giustizia, av-
venuta tramite la previsione di fattispecie normative, nelle quali il ricorso alla media-
zione è obbligatorio, pena l’improcedibilità dell’azione davanti al giudice, hanno 
portato nell’anno 2012, ad una pronuncia di incostituzionalità. 
Con la sentenza, datata 6 Dicembre 2012, n°272, la Corte Costituzionale, ha 
dichiarato l’illegittimità costituzionale per eccesso di delega legislativa dell’art. 5, 
1°co del D.lgs. 2010, n. 28, dedicato alla mediazione cosiddetta “obbligatoria”. 
Il legislatore è, così, nuovamente intervenuto sulla disciplina con il d.l. 21 Giu-
gno 2013, n. 69, recante “Disposizioni urgenti per il rilancio dell’economia” (il co-
siddetto “Decreto del fare”), ripristinando, con modifiche, le disposizioni eliminate 
dall’intervento della Consulta. Il D.L., infine, è stato convertito con modifiche dalla 
L. 9 agosto 2013, n. 98. 
Nel momento in cui si scrive, il legislatore sta continuando la sua opera di ri-
forma del processo civile e di perfezionamento dell’istituto della mediazione, per il 
tramite di due interventi, l’uno del 4 Agosto 2014, n. 139, “Regolamento recante 
modifica al decreto del Ministro della giustizia 18 ottobre 2010, n. 180, sulla deter-
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 Vaccà ritiene che, l’aver previsto la limitazione dell’ambito applicativo della direttiva alle sole con-
troversie transfrontaliere, abbia rappresentato la perdita di un’importante opportunità di armonizzare 
nell’Unione europea le procedure di accesso alla giustizia in sede extragiudiziale. C. VACCA’, La Di-
rettiva sulla conciliazione: tanto rumore per nulla, in Consumatori, Diritti e Mercato n°3/2008, p. 
117-128. 
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minazione dei criteri e delle modalità di iscrizione e tenuta del registro degli organi-
smi di mediazione e dell'elenco dei formatori per la mediazione, nonché sull'appro-
vazione delle indennità spettanti agli organismi”, l’altro del 23 Settembre 2014, n. 
132, recante “Misure urgenti di degiurisdizionalizzazione ed altri interventi per la de-
finizione dell’arretrato in materia di processo civile”. Quest’ultimo intervento, in par-
ticolare, introduce la negoziazione assistita da un avvocato, “quale accordo mediante 
il quale le parti convengono di cooperare in buona fede e con lealtà per risolvere in 
via amichevole la controversia tramite l’assistenza degli avvocati iscritti all’albo” 114. 
La negoziazione assistita è prevista come condizione di procedibilità all’azione, nelle 
materie di risarcimento danni derivante da circolazione veicoli e natanti e nelle con-
troversie relative al pagamento di somme inferiori a euro 50.000.  Il decreto legge 
dovrà essere convertito in legge entro il 12 novembre 2014 e la nuova normativa, 
nella parte relativa alla negoziazione assistita, entrerà in vigore decorsi 90 giorni dal-
la pubblicazione della legge di conversione. 
 
1.4.4.1.  Definizioni 
 
L’art 1 del D.lgs. n. 28/2010, nella sua attuale formulazione, definisce, anzitut-
to, ciò che deve intendersi con i termini di “mediazione” e “ conciliazione”. 
La l. 98/2013 (modificando in parte la definizione di cui al precedente D.lgs. 
n.28/2010 e la Direttiva europea citata) utilizza il termine mediazione per indicare 
“l’attività, comunque denominata, svolta da un terzo imparziale e finalizzata ad assi-
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 Art. 2 co.1 d.l. 23 Settembre 2014, n. 132. 
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stere due o più soggetti nella ricerca di un accordo amichevole per la composizione 




La definizione rimanda, seppur implicitamente, alla distinzione tra mediazione 
facilitativa, finalizzata a facilitare l’autonomo raggiungimento di un accordo tra le 
parti, e mediazione valutativa o aggiudicativa, finalizzata alla formulazione di una 
proposta da parte del mediatore, che le parti potranno poi accettare o rifiutare. 
Con il termine conciliazione il legislatore intende, invece, riferirsi al risultato 
della mediazione, ossia alla “composizione di una controversia a seguito dello svol-
gimento della mediazione”. 
Colui che svolge l’attività di mediazione è il mediatore, ossia “la persona o le 
persone fisiche che, individualmente o collegialmente, svolgono la mediazione, ri-
manendo prive, in ogni caso, del potere di rendere giudizi o decisioni vincolanti per i 
destinatari del servizio medesimo”. 
Secondo la disposizione di cui all’art. 16, il procedimento di mediazione deve 
essere gestito da organismi, enti pubblici o privati, iscritti nel Registro tenuto dal 
Ministero di giustizia. Il legislatore ha optato per un modello di mediazione ammini-
strata, imponendo che le procedure si svolgessero necessariamente davanti ad organi-
smi appositamente costituiti. L’art. 16, 1°co., prevede che tali organismi possano es-
sere costituiti da enti sia pubblici che privati, assegnando al Ministero della giustizia 
una funzione di controllo permanente, consistente nella vigilanza sul registro degli 
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 La precedente formulazione, modificata dall’art. 84, comma 1, lett. a), D.L. 21 giugno 2013, n. 69, 
definiva la mediazione in tal modo: “l’attività, comunque denominata, svolta da un terzo imparziale e 
finalizzata ad assistere due o più soggetti, sia nella ricerca di un accordo amichevole per la composi-
zione di una controversia, sia nella formulazione di una proposta per la risoluzione della stessa”. 
_______________________________________________________________________________________ 
CLAUDIA CARIA, Il ragionamento giuridico nei sistemi di risoluzione delle controversie. Logica del giudizio 
e logica della mediazione. Scuola di Dottorato in Diritto ed Economia dei sistemi produttivi. 
Indirizzo giuridico, XXVI ciclo, Università degli Studi di Sassari 
51 
organismi di mediazione e sulla valutazione in ordine alle istanze di iscrizione. Le 
condizioni per ottenere l’accreditamento nel registro ministeriale sono specificamen-
te indicate nel d.m. 180/2010, che prevede una serie di requisiti che dovranno essere 
valutati dal responsabile dell’ente ai fini dell’iscrizione e della valutazione della se-
rietà e efficienza dei richiedenti. 
Il d.m. 180/2010 è stato ulteriormente modificato dal d.m. 139/2014 con la 
previsione di un obbligo di comunicazione in capo agli organismi, alla fine di ogni 
trimestre, dei dati statistici relativi all’attività di mediazione svolta, pena la sospen-
sione dell’organismo dalle attività, per un periodo di dodici mesi e la sua cancella-




Sono state, altresì, previste, con l’introduzione dell’art. 14-bis, delle ipotesi di 
incompatibilità e conflitti di interesse per il mediatore, andando a colmare una lacuna 
non di poco conto. Si afferma in particolar modo che “Il mediatore non può essere 
parte ovvero rappresentare o in ogni modo assistere parti in procedure di mediazione 
dinanzi all'organismo presso cui e' iscritto o relativamente al quale e' socio o riveste 
una carica  a  qualsiasi  titolo; il divieto si estende  ai professionisti soci, associati 
ovvero che esercitino  la  professione negli stessi locali. Non può assumere la funzio-
ne di mediatore colui il quale ha  in corso ovvero ha avuto negli ultimi due  anni  
rapporti  professionali con una delle parti, o quando una delle parti e' assistita o e' 
stata assistita negli ultimi due anni da professionista di lui socio o con lui associato 
ovvero che ha esercitato la professione negli stessi locali; in ogni caso costituisce 
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 È interessante sottolineare che, attualmente, l’Italia è l’unico paese dell’Unione Europea che rileva 
istituzionalmente le statistiche sulle mediazioni civili gestite dal circuito degli organismi privati. Vedi 
http://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_6_9.wp?contentId=NOL1067355 
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condizione ostativa all'assunzione dell'incarico di mediatore la ricorrenza di una delle 
ipotesi di  cui all'articolo 815,  primo comma,  numeri da 2 a 6
117
, del codice di pro-
cedura civile. Chi ha svolto l'incarico di  mediatore non  può intrattenere rapporti 
professionali con una delle parti se non sono decorsi almeno due anni dalla defini-
zione del procedimento. Il divieto si estende ai professionisti soci, associati ovvero 
che esercitano negli stessi locali”.  
 
1.4.4.2.  Ambito di applicazione 
 
Oggetto della procedura di mediazione sono le sole controversie in materia ci-
vile e commerciale relative a diritti disponibili (art. 2). Tale riferimento deriva dalla 
Direttiva comunitaria.  
Ai fini della delimitazione dell’ambito di applicazione generale della nuova di-
sciplina, tale richiamo implica l’esclusione di tutte le controversie riconducibili 
all’area pubblicistica, relative in particolare a rapporti di diritto amministrativo e tri-
butario, fatta salva la possibilità di ricorrere in entrambi i settori agli strumenti di 
composizione dei conflitti previsti da altre disposizioni di legge.  
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 «Art. 815. (Ricusazione degli arbitri). Un arbitro può essere ricusato: 2) se egli stesso, o un ente, 
associazione o società di cui sia amministratore, ha interesse nella causa; 3) se egli stesso o il coniuge 
e' parente fino al quarto grado o e' convivente o commensale abituale di una delle parti, di un rappre-
sentante legale di una delle parti, o di alcuno dei difensori; 4) se egli stesso o il coniuge ha causa pen-
dente o grave inimicizia con una delle parti, con un suo rappresentante legale, o con alcuno dei suoi 
difensori; 5) se e' legato ad una delle parti, a una società da questa controllata, al soggetto che la con-
trolla, o a società sottoposta a comune controllo, da un rapporto di lavoro subordinato o da un rapporto 
continuativo di consulenza o di prestazione d'opera retribuita, ovvero da altri rapporti di natura patri-
moniale o associativa che ne compromettono l'indipendenza; inoltre, se è tutore o curatore di una delle 
parti; 6) se ha prestato consulenza, assistenza o difesa ad una delle parti in una precedente fase della 
vicenda o vi ha deposto come testimone.  
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È, altresì, esclusa l’area del diritto penale, all’interno della quale sono previsti 
spazi per il ricorso a procedure di mediazione tra vittima e reo, relativi al contenzioso 
minorile (artt. 9- 27- 28, d.p.r. 448/1988) e al contenzioso penale di competenza del 
Giudice di Pace (art. 29, D.lgs. 274/2000). Le ragioni di tale esclusione sono da rin-
venire nella presenza nel nostro sistema processuale del principio dell’obbligatorietà 
dell’azione penale, ostacolo oggettivo a qualsiasi riduzione di formalismo118. 
Il limite delle sole controversie aventi ad oggetto diritti disponibili, previsto 
dall’art.2, discende dalla natura negoziale dell’istituto, il quale presume che le parti 
possano liberamente disporre dei diritti controversi, al fine di raggiungere un accordo 
su questi ultimi. Siamo in presenza di un diritto disponibile quando le parti possono, 
attraverso propri atti negoziali, costituire, regolare od estinguere la situazione sostan-
ziale protetta ( art. 1321 c.c.). 
Oggetto del conflitto deve essere una “pretesa che rientri nella libera disponibi-
lità dei soggetti coinvolti, poiché solo su situazioni giuridiche disponibili si può eser-
citare propriamente una mediazione del conflitto, finalizzata al conseguimento di una 
soluzione di compromesso, in cui ognuno dei soggetti coinvolti rinuncia a qualcosa a 
cui ha, o pensa di avere, diritto”119. 
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 Sulla mediazione penale vedi C. MAZZUCATO, Mediazione e giustizia ripartiva in ambito pena-
le. Fondamenti teorici, implicazioni politico-criminali e profili giuridici. In G. COSI, M. A. FODDAI 
(A cura di), Lo spazio della mediazione, cit., p. 151 ss; C. MAZZUCATO, Mediazione e riparazione, 
in Dignitas, giugno 2003, p. 61 ss.; G. MANNOZZI (a cura di) Mediazione e diritto penale, Giuffrè, 
Milano, 2004; G. MANNOZZI, La giustizia senza spada. Uno studio comparato su giustizia riparati-
va e mediazione penale, Giuffrè, Milano, 2003; A. CERETTI, F. DI CIÒ, G. MANNOZZI, “Giustizia 
riparativa e mediazione penale: esperienze e pratiche a confronto”, in F. SCAPARRO (A cura di), Il 
coraggio di mediare, Guerini e Associati, Milano, 2001. 
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 M. TARUFFO, Considerazioni sparse su mediazione e diritti, in Ars interpretandi n. 9, 2004, p. 
97. 
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Un ulteriore limite all’applicazione della mediazione viene espressamente indi-
cato dal legislatore nella parte finale del decreto, che individua alcune microaree sot-
tratte alla nuova disciplina. 
La normativa, mentre abroga la disciplina della conciliazione societaria, rias-
sorbendo nel nuovo regime l’intera materia già regolata dal D.lgs. 5/2003, fa salve le 
disposizioni che regolano i procedimenti obbligatori di conciliazione e mediazione 
già previsti da altre disposizioni di legge (es. in materia di telecomunicazioni) nonché 
i procedimenti relativi alle controversie di cui all’art. 409 c.p.c. (Controversie indivi-
duali di lavoro). Analogamente, in materia di lavoro, è da ritenersi che la nuova di-
sciplina contenuta nel cosiddetto collegato lavoro (l. 183/2010), che ha proceduto ad 
un riordino generale in materia di contenzioso, rimanga legge speciale rispetto al 
D.lgs. n. 28/2010. 
Vi erano, invece, dubbi sull’applicazione o meno alle controversie in materia 
familiare della disciplina contenuta nel decreto. In materia familiare sono già previste 
procedure di mediazione nel 2° co. dell’art. 155 sexies in forza del quale il Giudice 
“sentite le parti e ottenuto il loro consenso può rinviare l’adozione di provvedimenti 
di cui all’art. 155 per consentire che i coniugi, avvalendosi di esperti, tentino una 
mediazione per raggiungere un accordo, con particolare riferimento alla tutela 
dell’interesse morale e materiale dei figli”.  
Si discute se tali procedure debbano essere considerate oggetto di disciplina 
speciale (ancorché non menzionate nell’art. 23) o se debbano essere riassorbite 
all’interno del decreto. Questo comporterebbe notevoli differenze sia per quanto ri-
guarda l’individuazione degli organismi e dei mediatori (l’art. 155 sexies nulla dice 
_______________________________________________________________________________________ 
CLAUDIA CARIA, Il ragionamento giuridico nei sistemi di risoluzione delle controversie. Logica del giudizio 
e logica della mediazione. Scuola di Dottorato in Diritto ed Economia dei sistemi produttivi. 
Indirizzo giuridico, XXVI ciclo, Università degli Studi di Sassari 
55 
in merito), sia per quanto attiene alle procedure stesse. La questione non è risolta, ma 
le prime pronunce in merito paiono voler tracciare una netta cesura tra i due ambiti, 
controversie in materia di separazione e divorzio ed il D.lgs. n. 28/2010, in virtù del-
la natura indisponibile dei diritti oggetto del contenzioso familiare, anche se in realtà, 
sebbene esistano aree di assoluta indisponibilità, è pur vero che vi sono rapporti di 
natura patrimoniale che rientrano nella piena disponibilità dei coniugi. La questione è 
dunque tutt’altro che risolta. 
 
1.4.4.3.  Tipi di mediazione 
 
La legge disciplina il procedimento di mediazione perseguendo l’obiettivo di 
promuoverne un suo utilizzo in alternativa al processo ordinario, al fine di deflazio-




Le modalità utilizzate dal legislatore per perseguire questo obiettivo sono state 
diverse: per talune materie, espressamente indicate, è stata scelta la via 
dell’obbligatorietà; per le restanti controversie, invece, sono state adottate soluzioni 
di tipo promozionale, ad esempio attraverso la previsione di incentivi e agevolazioni 
fiscali in favore di coloro che spontaneamente scelgono questa procedura (artt. 17 e 
20).  
In virtù di tali distinzioni si suole distinguere tra: mediazione obbligatoria, me-
diazione delegata o giudiziale e mediazione facoltativa o volontaria. 
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1) La mediazione obbligatoria – reintrodotta con la L. n. 98/2013 dopo la de-
claratoria di incostituzionalità da parte della Consulta – prevede che l’esperimento 
della procedura costituisca condizione di procedibilità dell’azione in giudizio.  
L’art. 5 individua, anzitutto, le materie per le quali il tentativo di mediazione 
costituisce condizione di procedibilità. Si tratta delle controversie in materia di: con-
dominio, diritti reali, divisione, successioni ereditarie, patti di famiglia, locazione, 
comodato, affitto di aziende, risarcimento del danno derivante da responsabilità me-
dica e da diffamazione con il mezzo della stampa o con altro mezzo di pubblicità, 
contratti bancari e finanziari. 
L’esperimento del procedimento di mediazione è, come detto, condizione di 
procedibilità della domanda. L’improcedibilità, dispone l’art. 5, dovrà essere eccepita 




Quando il Giudice rileva che la mediazione non è stata esperita, provvede as-
segnando alle parti un termine di 15 giorni per la presentazione della domanda di 
mediazione, fissando la successiva udienza dopo la scadenza del termine previsto per 
la durata del procedimento di mediazione di cui all’art. 6. 
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 Cfr. art. 183 c. 1-5 c.p.c.: “All'udienza fissata per la prima comparizione delle parti e la trattazione 
il giudice istruttore verifica d'ufficio la regolarità del contraddittorio e, quando occorre, pronuncia i 
provvedimenti previsti dall'articolo 102, secondo comma, dall'articolo 164, secondo, terzo e quinto 
comma, dall'articolo 167, secondo e terzo comma, dall'articolo 182 e dall'articolo 291, primo comma. 
Quando pronunzia i provvedimenti di cui al primo comma, il giudice fissa una nuova udienza di trat-
tazione. Il giudice istruttore fissa altresì una nuova udienza se deve procedersi a norma dell'articolo 
185. Nell'udienza di trattazione ovvero in quella eventualmente fissata ai sensi del terzo comma, il 
giudice richiede alle parti, sulla base dei fatti allegati, i chiarimenti necessari e indica le questioni rile-
vabili d'ufficio delle quali ritiene opportuna la trattazione. Nella stessa udienza l'attore può proporre le 
domande e le eccezioni che sono conseguenza della domanda riconvenzionale o delle eccezioni pro-
poste dal convenuto. Può altresì chiedere di essere autorizzato a chiamare un terzo ai sensi degli arti-
coli 106 e 269, terzo comma, se l'esigenza è sorta dalle difese del convenuto. Le parti possono precisa-
re e modificare le domande, le eccezioni e le conclusioni già formulate”. 
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Come anticipato, con la sentenza datata 6 dicembre 2012, n. 272, la Corte Co-
stituzionale aveva dichiarato l’illegittimità costituzionale per eccesso di delega legi-
slativa dell’art. 5, 1°co. D.lgs. 4 marzo 2010, n. 28. La Corte, in particolare, aveva 
rilevato come la “legge delega, tra i principi e criteri direttivi di cui all’art. 60, com-
ma 3, non esplicita in alcun modo la previsione del carattere obbligatorio della me-
diazione finalizzata alla conciliazione. Sul punto l’art. 60 della legge n. 69 del 2009, 
che per altri aspetti dell’istituto si rivela abbastanza dettagliato, risulta del tutto silen-
te. Eppure, non si può certo ritenere che l’omissione riguardi un aspetto secondario o 
marginale. Al contrario, la scelta del modello di mediazione costituisce un profilo 
centrale nella disciplina dell’istituto, come risulta sia dall’ampio dibattito dottrinale 
svoltosi in proposito, sia dai lavori parlamentari durante i quali il tema 
dell’obbligatorietà o meno della mediazione fu più volte discusso. […] Il denunciato 
eccesso di delega, dunque, sussiste, in relazione al carattere obbligatorio dell’istituto 
di conciliazione e alla conseguente strutturazione della relativa procedura come con-
dizione di procedibilità della domanda giudiziale nelle controversie di cui all’art. 5, 
comma 1, del D.lgs. n. 28 del 2010”. 
Secondo la Consulta, pertanto, l’art. 60, 3° co., lett. a) della legge delega non 
conterrebbe alcuna indicazione relativa alla disciplina di ipotesi obbligatorie di me-
diazione, ma soltanto un generico richiamo all’accesso alla giustizia. Anche la nor-
mativa comunitaria richiamata – ha precisato la Corte – non consente di desumere 
“alcuna esplicita o implicita opzione a favore del carattere obbligatorio dell’istituto 
della mediazione. Fermo il favor dimostrato verso detto istituto, in quanto ritenuto 
idoneo a fornire una risoluzione extragiudiziale conveniente e rapida delle controver-
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sie in materia civile e commerciale, il diritto dell’Unione disciplina le modalità con 
le quali il procedimento può essere strutturato, ma non impone e nemmeno consiglia 
l’adozione del modello obbligatorio, limitandosi a stabilire che resta impregiudicata 
la legislazione nazionale che rende il ricorso alla mediazione obbligatorio (art. 5, 
comma 2, della direttiva citata)”. 
Vero è, però, che la Consulta,  limitandosi a pronunziare l’incostituzionalità del 
testo in forza di un vizio “formale” quale l’eccesso di delega, non si è espressa in al-
cun modo sul merito delle ipotesi di mediazione obbligatoria (nonostante le contesta-
zioni, mossa da parte della dottrina, secondo cui l’obbligatorietà avrebbe costituito 
una forma vessatoria di limitazione all’accesso alla giustizia. Si era parlato di un pos-
sibile ostacolo con riferimento alle spese che la parte deve sostenere per poter acce-
dere alla mediazione obbligatoria, non essendo considerata sufficiente la garanzia del 
patrocinio a spese dello Stato per i non abbienti). Ciò ha reso possibile, per il legisla-
tore, intervenire nuovamente sulla disciplina con il D.L. 21 giugno 2013, n. 69, con-
vertito con modifiche nella L. 9 agosto 2013, n. 98, che ha ripristinato la mediazione 
obbligatoria, eliminando l’ipotesi relativa al risarcimento del danno derivante da vei-
coli e natanti
122
 ed estendendo la fattispecie relativa al risarcimento del danno deri-
vante da responsabilità medica anche a quella da responsabilità sanitaria. 
2) La mediazione delegata o giudiziale è prevista dall’art. 5, 2° co. e consiste 
nella possibilità per il giudice di invitare le parti ad intraprendere un percorso di me-
diazione. Tale invito potrà essere rivolto in qualsiasi momento, anche in sede di giu-
dizio di appello, valutata la natura della causa, lo stato d’istruzione e il comporta-
                                                          
122
 Tale ipotesi è ora disciplinata dal d. l. 23 Settembre 2014, n. 132 che la prevede quale fattispecie di 
applicazione obbligatoria, a pena di improcedibilità, della negoziazione assistita da un avvocato. 
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mento delle parti, purché entro la prima udienza di precisazione delle conclusioni, 
ovvero nel caso in cui non fosse prevista, prima della discussione della causa. La l. 
98/2013 ha stabilito che l’esperimento del procedimento di mediazione, in tali casi, 
costituisca “condizione di procedibilità della domanda giudiziale anche in sede 
d’appello” (laddove la precedente disciplina si limitava a prevedere sanzioni in dan-
no della parte che avesse rifiutato l’invito del Giudice e la possibilità, per 
quest’ultimo, di desumere argomenti di prova, considerato che il rifiuto ingiustificato 
avrebbe costituito, comunque, comportamento processuale valutabile ai sensi 
dell’art. 116. c.p.c.123). 
Alle modifiche sopra introdotte consegue, pertanto, il carattere “obbligatorio” 
anche di tale forma di mediazione. Se, infatti, l’invito costituisce una facoltà e non un 
obbligo per il giudice, esso, una volta formulato, impone alle parti, a pena di impro-
cedibilità, di intraprendere il tentativo di mediazione. 
Questo istituto si basa sull’idea che la pendenza del contenzioso, piuttosto che 
un ostacolo, possa rappresentare un incentivo per le parti a trovare un accordo, poi-
ché le spinte conciliative potrebbero essere generate proprio dall’incontro delle parti 
durante le udienze o durante lo svolgimento dell’iter processuale124. Si basa, inoltre, 
sulla considerazione che il ruolo di decisore e quello di mediatore non possano essere 
riuniti nella figura del Giudice, poiché l’efficacia dell’intervento di mediazione sa-
rebbe inevitabilmente compromessa, laddove le parti siano a conoscenza che, in caso 
di fallimento, lo stesso che l’ha tentata, dovrà giudicare la lite. 
                                                          
123
 Art. 116 c.p.c. Il giudice deve valutare le prove secondo il suo prudente apprezzamento, salvo che 
la legge disponga altrimenti.
 
Il giudice può desumere argomenti di prova dalle risposte che le parti gli 
danno a norma dell'articolo seguente, dal loro rifiuto ingiustificato a consentire le ispezioni che egli ha 
ordinate e, in generale, dal contegno delle parti stesse nel processo. 
124
 F. CUOMO ULLOA, La nuova mediazione, cit. p. 51. 
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La mediazione giudiziale assume un ruolo cardine nella promozione della me-
diazione: in primo luogo, perché permette una sorta di “recupero” delle controversie 
già avviate verso il processo giurisdizionale, ma che in realtà si presentano come po-
tenzialmente adatte alla mediazione, attribuendo al Giudice il compito di questa sele-
zione ex post; in secondo luogo, perché permette di superare la difficoltà delle parti 
di proporre la mediazione al loro avversario, poiché una simile proposta potrebbe es-
sere interpretata come debolezza della propria posizione processuale o timore rispet-
to all’esito del giudizio, ostacoli che verrebbero meno nel caso in cui sia invece lo 
stesso organo giudicante a proporla
125
. 
Occorre, però, precisare che il nuovo articolo 5, comma 2-bis, della legge pre-
vede che, in tutti i casi in cui l’esperimento del procedimento di mediazione costitui-
sca condizione di procedibilità della domanda giudiziale, detta condizione “si consi-
dera avverata se il primo incontro dinanzi al mediatore si conclude senza accordo”. 
3) La mediazione volontaria o facoltativa è, invece, scelta liberamente dalle 
parti.  
La previsione di meccanismi di promozione della procedura, nonché di un’area 
obbligatoria, non esclude la possibilità che le parti decidano spontaneamente di affi-
dare la risoluzione della controversia ad un organismo di mediazione, piuttosto che 
all’organo giurisdizionale. L’obbligo in capo al difensore di informare il cliente circa 
le opportunità e i benefici connessi all’impiego della procedura, previsto dall’art. 4, 
3° co., è legato proprio alla promozione di un eventuale accesso spontaneo alla me-
diazione.  
                                                          
125
 Ivi, p. 51. 
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1.4.4.4.  Il ruolo del difensore 
 
Come già accennato, l’art. 4, 3°co., titolato “accesso alla mediazione”, impone 
al difensore il dovere di informare il suo cliente circa l’esistenza delle procedure di 
mediazione previste dalla legge e dei vantaggi ad essa connessi. L’informazione deve 
essere fornita chiaramente e per iscritto e deve riguardare anche le agevolazioni fi-
scali previste dagli artt. 17 e 20. Il documento contenente l’informativa deve essere 
sottoscritto dal cliente e allegato all’atto introduttivo dell’eventuale giudizio. 
In caso di violazione degli obblighi di informazione, il contratto tra l’avvocato 
e l’assistito è annullabile. 
Relativamente, invece, al ruolo del difensore nel corso della procedura, il legi-
slatore non ha dedicato alcuna disposizione, ad eccezione della previsione 




Un’importante novità è stata, tuttavia, introdotta dalla L. n. 98/2013 che ag-
giunto il comma 4-bis all’art. 16, nel quale si prevede che gli avvocati iscritti all’albo 
siano itto mediatori. La disposizione precisa, però, che gli avvocati i quali intendano 
chiedere l’iscrizione nelle liste di un organismo di mediazione dovranno essere “ade-
guatamente formati in materia di mediazione e mantenere la propria preparazione 
con percorsi di aggiornamento teorico-pratici a ciò finalizzati”.   
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 Art 8, co 1 “al primo incontro e agli incontri successivi, fino al termine della procedura, le parti de-
vono partecipare con l’assistenza dell’avvocato”. 
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1.4.4.5.  La riservatezza 
 
Un principio cardine in tema di mediazione è quello della riservatezza del pro-
cedimento e la conseguente inutilizzabilità del materiale informativo in esso raccolto. 
Si suole distinguere tra una riservatezza “interna” ed una riservatezza “esterna” 
alla procedura. Relativamente alla riservatezza interna, l’art. 9, 2°co. afferma che ri-
spetto alle dichiarazione rese e alle informazioni acquisite nel corso delle sessioni 
separate e salvo il consenso della parte dichiarante, il mediatore è tenuto alla riserva-
tezza nei confronti delle altre parti. 
L’art. 9, 1°co, si preoccupa, invece, della riservatezza esterna alla procedura, 
affermando che le parti, il conciliatore, eventuali rappresentanti o professionisti che 
assistano le parti e, in generale, chiunque presti la propria opera o servizio 
nell’organismo, sia tenuto al più stretto riserbo e a non rivelare a terzi quanto avve-
nuto nel procedimento, le dichiarazioni rese dalle parti e le informazioni acquisite dal 
mediatore. 
L’art. 10, infine, disciplina la riservatezza sul fronte processuale: all’obbligo di 
non divulgazione si aggiunge un regime complementare di inutilizzabilità probatoria, 
finalizzata a garantire la riservatezza di quelle dichiarazioni e informazioni anche ri-
spetto ad esigenze di accertamento processuale. 
A ciò si aggiunge un regime di segretezza processuale che estende al mediatore 
la disciplina del segreto professionale prevista dall’art 200 c.p.p., che afferma che i 
soggetti espressamente indicati “non possono essere obbligati a deporre su quanto 
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hanno conosciuto per ragione del proprio ministero, ufficio o professione, salvi i casi 
in cui hanno l'obbligo di riferirne all'autorità giudiziaria” 
 
1.4.4.6.  Il procedimento  
 
Il procedimento di mediazione deve avere una durata non superiore a tre mesi 
(art. 6). Il termine decorre dalla data di deposito della domanda di mediazione presso 
un organismo iscritto nel registro ministeriale ed avente sede nel luogo del giudice 
territorialmente competente per la controversia (art. 4. La previsione di un criterio di 
competenza territoriale è stata introdotta soltanto con la Legge n. 98/2013. Il D.lgs. 
28/2010, infatti, rimetteva la scelta dell’organismo alla volontà insindacabile delle 
parti). Nel caso di più domande relative alla stessa controversia, la mediazione si 
svolgerà  davanti all’organismo competente per territorio presso il quale è stata pre-
sentata la prima domanda. 
In ossequio al principio indicato all’art. 3, 3°co., per il quale gli atti del proce-
dimento di mediazione non sono soggetti a formalità, non sono previste indicazioni 
particolari: è sufficiente che vengano indicati: l’organismo, le parti, l’oggetto e le ra-
gioni della pretesa. Tali richieste soggiacciono ad esigenze di tipo informativo, volte 
a creare un contatto con l’altra parte e a verificare la sua disponibilità a partecipare 
alla mediazione (cfr. Trib. Mantova, 25 giugno 2012: “Non è necessario che le do-
mande proposte in sede di mediazione siano compiutamente ed esattamente formula-
te sotto il profilo giuridico, essendo sufficiente, come espressamente previsto dall'ar-
ticolo 4 del D.lgs. 28/2010, che l'istanza contenga l'indicazione dell'oggetto e delle 
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ragioni della pretesa, al fine di consentire alle parti di raggiungere un accordo conci-
liativo in merito ad essa”). 
L’art. 8 disciplina l’avvio del procedimento e la trasmissione della domanda, 
prevedendo la designazione di un mediatore da parte del responsabile dell’organismo 
e la fissazione del primo incontro tra le parti non oltre trenta giorni dal deposito della 
domanda. Solo successivamente viene data comunicazione all’altra parte, con ogni 
mezzo idoneo ad assicurarne la ricezione, anche a cura della parte istante. 
La legge disciplina in particolare, il primo incontro, denominato incontro pro-
grammatico, nel corso del quale il mediatore deve chiarire alle parti la funzione e le 
modalità di svolgimento della mediazione, nonché invitare loro ed i rispettivi avvo-
cati “a esprimersi sulla possibilità di iniziare la mediazione”: solo in caso positivo, 
infatti, avranno luogo i successivi incontri ed il proseguimento della procedura (oc-
corre, del resto, ricordare come tale disposizione debba essere coordinata con il già 
citato comma 2 bis dell’art. 5, il quale prevede che – nei casi in cui l’esperimento 
della mediazione costituisca condizione di procedibilità della domanda – la condi-
zione si consideri avverata “se il primo incontro dinnanzi al mediatore si conclude 
senza accordo”).  
Gli incontri si svolgeranno senza formalità e con l’obbligo della riservatezza, 
presso la sede dell’organismo di mediazione o nel luogo indicato dal regolamento di 
procedura dell’organismo.  
La Legge n. 98/2013 ha, sul punto, innovato la precedente disciplina, dispo-
nendo che le parti debbano partecipare agli incontri “con l’assistenza di un avvoca-
to”. Si deve ritenere, tuttavia, che detta disposizione debba applicarsi unicamente alle 
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ipotesi di mediazione cosiddetta “obbligatoria” (ivi compresa la mediazione “delega-
ta”), mentre, con riferimento ai casi di procedura volontaria, l’assistenza del difenso-
re non dovrebbe ritenersi necessaria. 
Il mediatore dovrà adoperarsi affinché le parti raggiungano un accordo ami-
chevole di definizione della controversia (art. 8, 3°co.). Per fare ciò potrà procedere 
sia congiuntamente, ovvero alla presenza di entrambe le parti, sia attraverso incontri 
separati, la cui utilità è da rinvenire nel superamento di eventuali difficoltà e ostacoli 
alla negoziazione congiunta, favorendo così il raggiungimento di accordi condivisi.  
Tale possibilità non è espressamente sancita dal legislatore nell’articolo dedica-
to al procedimento, ma è indicata all’art 9 in tema di riservatezza, laddove viene af-
fermato il divieto per il mediatore di riferire all’altra parte le dichiarazioni assunte 
nel corso delle “sessioni separate”. 
La legge prevede, altresì, che dalla mancata partecipazione senza giustificato 
motivo alla mediazione, il giudice possa desumere argomenti di prova nel successivo 
giudizio (cfr. art. 116 c.p.c.). 
Il procedimento di mediazione può concludersi in tre differenti modi: 
a. Le parti raggiungono l’accordo (conciliazione) spontaneamente; 
b. Le parti non raggiungono l’accordo e richiedono la formulazione di 
una proposta da parte del mediatore o è il mediatore stesso a formularla di 
propria iniziativa; 
c. Le parti non raggiungono l’accordo e non si procede alla formula-
zione della proposta. 
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a. Il mediatore, nel caso in cui le parti spontaneamente addivengano ad un ac-
cordo, redigerà processo verbale di avvenuta conciliazione, che dovrà essere sotto-
scritto dalle parti e dal mediatore stesso. La Legge di riforma ha previsto che 
l’accordo - se sottoscritto dalle parti e dagli avvocati che le abbiano assistite per tutta 
la durata del procedimento - costituisca titolo esecutivo. Negli altri casi, l’accordo, 
per poter costituire titolo esecutivo, deve essere allegato al verbale ed omologato, su 
istanza di parte, con decreto del Presidente del Tribunale, previo accertamento della 
regolarità formale e del rispetto delle norme imperative e dell’ordine pubblico.  
b. Qualora non si riesca ad addivenire ad un accordo, le parti, ai sensi dell’art. 
11, possono congiuntamente richiedere al mediatore di formulare una proposta, nel 
qual caso egli dovrà informare le parti delle possibili conseguenze di tale opzione, 
così come indicate dall’art. 13. Se non vi è concorde richiesta delle parti, o se questa 
provenga da una parte sola, al mediatore è riconosciuta la possibilità di formulare la 
proposta (art. 11). È una facoltà e non un dovere, potendo egli concludere la sua atti-
vità con un verbale di mancata conciliazione.  Tale proposta dovrà essere redatta ne-
cessariamente per iscritto e dovrà essere lasciato alle parti un termine di sette giorni 
entro il quale decidere se accettare o meno.  Se le parti rifiutano, sarà compito del 
mediatore redigere un verbale di mancata conciliazione, al quale dovrà essere allega-
ta la proposta con le dichiarazioni di rifiuto comunicate dalle parti. Copia del verbale, 
infatti, potrà essere prodotta nel successivo giudizio per essere valutata dal Giudice al 
fine della decisione sulle spese ai sensi dell’art. 13.  
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 c. In tutti i casi in cui la mediazione sia fallita, senza che il mediatore abbia 
formulato una proposta, dovrà comunque essere redatto un verbale di mancata conci-
liazione, in cui si dia atto del fallimento del tentativo. 
 
1.4.4.7.  Il regime delle spese 
 
L’art. 13 prevede due distinte ipotesi: il 1° co. disciplina il caso in cui vi sia 
corrispondenza integrale tra la proposta formulata dal mediatore ed il contenuto del 
provvedimento che definisce il giudizio; il 2°co. prevede, invece, il caso in cui tale 
corrispondenza non sia integrale. 
Nel primo caso il Giudice dovrà escludere la ripetizione delle spese sostenute 
dalla parte vincitrice che ha rifiutato la proposta e che siano riferibili al periodo suc-
cessivo alla formulazione della stessa. Condanna, altresì, la parte vincitrice al rim-
borso delle spese sostenute dalla parte soccombente relative al medesimo periodo e 
al versamento di un’ulteriore somma corrispondente all’importo del contributo unifi-
cato dovuto. Nel caso in cui la mediazione sia avvenuta prima del giudizio, quindi, la 
sanzione varrà per tutte le spese. 
La ratio di tale previsione è da rinvenirsi, oltre che in un incentivo al raggiun-
gimento dell’accordo, anche in un principio di causalità sotteso al regime delle spese, 
secondo il quale la parte che rifiutando l’accordo ha costretto l’altra parte a subire un 
processo evitabile, ne risponderà economicamente. Il rischio è quello di costringere 
la parte ad accettare proposte non realmente volute, in evidente contraddizione con il 
principio di volontarietà e autonomia proprio della mediazione. 
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Qualora la corrispondenza non sia integrale (2°co.) il Giudice potrà escludere 
la ripetizione delle spese sostenute dalla parte vincitrice per l’indennità corrisposta al 
mediatore. Questo secondo caso non opera automaticamente, è bensì subordinato alla 
sussistenza di gravi ed eccezionali ragioni, che dovranno essere motivate dal Giudice 
nella sentenza. 
 
1.4.4.8.  Mediazione e Negoziazione assistita  
 
Con il D.l. n. 132/2014, entrato in vigore il giorno 13 Settembre 2014 e, at-
tualmente,  in attesa di conversione in legge, il legislatore continua la sua opera di ri-
forma del processo civile, con l’intenzione di introdurre nell’ordinamento “disposi-
zioni idonee a consentire, da un lato, la riduzione del contenzioso civile, attraverso 
la possibilità del trasferimento in sede arbitrale di procedimenti pendenti dinanzi 
all’autorità giudiziaria, d’altro lato, la promozione, in sede stragiudiziale, di proce-
dure alternative alla ordinaria  risoluzione delle controversie nel processo”127.  
In particolare, viene introdotto un nuovo metodo di risoluzione alternativo del-
le controversie, ovvero la negoziazione assistita da un avvocato. 
Si tratta di una procedura basata sulla sottoscrizione, da parte delle parti in lite, 
di una convenzione di negoziazione (art. 2),  mediante la quale esse convengono 
di cooperare, in buona fede e lealtà, per risolvere in via amichevole una controversia, 
vertente su diritti disponibili, tramite l’assistenza degli avvocati. 
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 Così si legge nella comunicazione del Ministero di giustizia, “Proposte di interventi in materia di 
processo civile” del 3 Luglio 2014, in https://www.giustizia.it/giustizia/it/contentview.wp? previsiou-
sPage=mg_2_7_2&contentId=ART1040200. 
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L’attività di negoziazione, svolta sulla base della convenzione, può portare al 
raggiungimento di un accordo che, sottoscritto dalle parti e dagli avvocati che le assi-
stono, “costituisce titolo esecutivo e per l’iscrizione di ipoteca giudiziale” (art 5,  
co.1). Sono previste due forme di negoziazione assistita da un avvocato: una facolta-
tiva e una obbligatoria.  
La procedura facoltativa, al pari della mediazione, può essere richiesta libera-
mente dalla parte, con l’unico limite dell’oggetto della controversia, che deve vertere 
su diritti disponibili. 
La procedura obbligatoria è prevista dall’art. 3, nei casi di controversie in ma-
terie di risarcimento del danno derivante da circolazione di veicoli e natanti (prima 
prevista come ipotesi di mediazione obbligatoria) e nel caso di chi intende proporre 
in giudizio una domanda di pagamento, a qualsiasi titolo, di somme inferiori a 
50.000 euro. Il suo esperimento, in tali casi, costituisce condizione di procedibilità. 
Tale disciplina entrerà in vigore decorsi i 90 giorni dalla conversione del decreto in 
legge. 
Stante la sua finalità di “risolvere in via amichevole la controversia128”, la ne-
goziazione assistita dagli avvocati, viene presentata come uno strumento di 
“ADR”129, sebbene non ne rispetti le caratteristiche. 
Secondo la definizione di “Alternative Dispute Resolution” presente nel Libro 
Verde della Commissione Europea relativo ai modi di risoluzione delle controversie 
in campo civile e commerciale, pubblicato il 19 Aprile del 2002, essi costituiscono 
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 Capo 2, art. 2 co.1 D.l n° 132/2014. 
129
 Così lo descrive G. SPINA, Negoziazione assistita: primo commento sul nuovo istituto, in www. 
Altalex.com. 
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“le procedure non giurisdizionali di risoluzione delle controversie, condotte da una 
parte terza neutrale, ad esclusione dell’arbitrato propriamente detto”. 
La negoziazione assistita dagli avvocati è carente dell’aspetto principale dei 
metodi ADR, ovvero la presenza di un terzo neutrale.  
Il fatto che la negoziazione venga svolta dagli avvocati, non permette di distac-
carsi dalla logica del giudizio competitiva, basata su “vincitori e perdenti”, che priva 
le parti del potere di risolvere la propria controversia
130. L’essere di fronte 
all’avvocato di controparte, impedirà, difatti, alla parte di far emergere i propri inte-
ressi e verosimilmente, l’atteggiamento sarà di chiusura, stante la presenza di un 
doppio avversario (parte e avvocato), che esalterà il conflitto piuttosto che sedarlo.  
L’introduzione di tale strumento rappresenta un passo indietro nell’ottica di 
una giustizia partecipativa che sappia cogliere le esigenze dei cittadini nei conflitti e 
denota la scarsa fiducia che il legislatore ripone nella mediazione e nel ruolo del me-
diatore. La figura terza oltre il conflitto, non solo neutrale, ma ancor di più equipros-
sima alle parti, svolge un ruolo fondamentale nella risoluzione della controversia e, 
forse, a questo ruolo non è stata attribuita dal legislatore sufficiente importanza, stan-
te anche la previsione di una formazione poco adeguata. 
Il mediatore ha il compito di rielaborare il conflitto, di offrire alle parti una 
nuova visione di esso, di insegnar loro le regole di gestione e di permettere che 
emergano le reali motivazioni e gli interessi ad esso sottesi. La stanza della media-
zione è un luogo sicuro, in cui le parti sentono di avere una persona che parteggi per 
entrambe e non tenti di far vincere nessuno. 
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 G.COSI, M. A. FODDAI, Lo spazio della mediazione, cit., p. 22 ss. 
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A detta di chi scrive, la negoziazione assistita dagli avvocati difficilmente potrà 
portare ad accordi equi e ragionevoli, bensì costituirà occasione per la parte più forte 
(professionisti compresi) di esercitare la propria influenza, creando finti accordi, do-
tati di forza coercitiva, senza adeguata tutela. 
 
1.5.  Logica del giudizio e logica della mediazione 
 
Dall’analisi, sin qui svolta, dei due strumenti rappresentativi dei sistemi com-
petitivi e cooperativi di risoluzione delle controversie, giudizio e mediazione, emer-
gono due differenti esigenze, cui corrisponderanno diverse modalità operative.  
Come si è detto, la necessità di un controllo sulle strutture logiche che reggono 
il ragionamento giudiziale nasce per esigenze di tutela della certezza giuridica e di 
prevedibilità delle decisioni giudiziarie, principi cardine degli Stati di diritto moder-
ni. 
L’utilità di un’analisi sui processi argomentativi che reggono il ragionamento 
“mediativo”, invece, è collegata all’esigenza di legittimare un nuovo strumento e 
conferirgli dignità giuridica, nel passaggio da pratica sociale di pacificazione dei 
conflitti a strumento giuridico di risoluzione delle controversie. 
Lo studio dei due strumenti procederà, perciò, su due binari paralleli, con carat-
teristiche peculiari per ciascun sistema. 
I successevi capitoli saranno dedicati all’analisi del ragionamento giudiziale: 
l’uno verterà sull’approccio logico-formale alla decisione del giudice, l’altro 
sull’approccio logico-argomentativo, sia retorico che dialogico. 
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L’ultimo capitolo verterà sulla struttura logico-argomentativa del ragionamento 
“mediativo”, secondo un approccio pragma-dialettico.  
Sebbene all’apparenza, la logica del giudizio e la logica della mediazione pos-
sano sembrare antitetiche, esse, in realtà, non sono poi così distanti e sono accomu-
nate dal fine che perseguono: “argomentare per decidere”131. 
Nel giudizio, la decisione è eteronoma, propria di un modello aggiudicativo e 
competitivo di risoluzione delle controversie, nel quale il giudice argomenta la deci-
sione che viene imposta alle parti. 
Nella mediazione, la decisione è autonoma, propria di un modello cooperativo 
di risoluzione delle controversie, nel quale il mediatore e le parti argomentano insie-
me per comporre, esse stesse, il conflitto. 
Come afferma Atienza, argomentare per prendere decisioni è, nel diritto, una 
necessità imprescindibile, sia perché non è accettabile che le decisioni imposte pos-
sano “presentarsi nude senza ragioni”, sia perché l’argomentazione rappresenta 
l’unica strada ragionevole ed efficace per raggiungere decisioni autonome132. 
Si riformula, dunque, la domanda posta in apertura del capitolo: in che modo il 
giudice argomenta le sue decisioni? In che modo il mediatore e le parti argomentano 
per prendere una decisione? 
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 M. ATIENZA, Diritto come argomentazione. Concezioni dell’argomentazione, Editoriale Scienti-
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Cap. 2  
Il ragionamento giudiziale nella logica formale 
 
2.1. Il concetto di ragionamento nella logica aristotelico-scolastica 
 
Per poter capire il contenuto del ragionamento giudiziale nella logica formale, 
concezione che ha dominato fino alla metà degli anni Novanta del secolo scorso, è 
necessario conoscere il significato e il funzionamento del concetto di ragionamento 
nella logica aristotelica-scolastica, punto di partenza di tutti gli studi successivi in 
materia. 
Il ragionamento è, secondo San Tommaso d’Aquino, un’operazione della men-
te. Egli completando Aristotele, distingue, nella ‘Summa Theologia’ tre tipi di attività 
conoscitiva intellettuale, ovvero la “semplice apprensione”, il “giudizio” e il “ragio-
namento”. 
La prima operazione della mente è la “semplice apprensione” (simplex appre 
hensio) e consiste in quell’“atto mediante il quale l’intelligenza coglie o percepisce 
qualcosa senza affermare o negare nulla della stessa
133”. Si possono aver presente i 
contenuti “cavallo”, “albero”, “uomo” senza affermare o negare nulla degli stessi. 
Quest’atto è all’origine di ogni altra nostra conoscenza intellettuale, poiché è la fase 
prima, consistente nella percezione delle cose per opera della mente. Il prodotto della 
semplice apprensione è il concetto. 
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 T. D’AQUINO, Summa Theologia, cit. in S. VANNI ROVIGHI, Elementi di filosofia, La scuola 
editrice, Brescia, 1962, p. 46. 
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La seconda operazione della mente è il “giudizio” (iudicium); esso presuppone 
la semplice apprensione ed è l’atto con il quale affermo o nego qualcosa. Ad esem-
pio: “L’uomo non è immortale”, “il cavallo è una bestia”.  
La mente, possedendo già i concetti, ne relaziona due alla volta e giudica della 
loro reciproca convenienza o non convenienza, mediante un’affermazione o una ne-
gazione
134. Il prodotto del giudizio è la proposizione o l’enunciazione. 
La terza operazione conoscitiva della mente è “il ragionamento” (ratiocinium). 
È l’attività più complessa e presuppone le prime due; consiste, difatti, nel connettere 
delle enunciazioni, formate da concetti, secondo leggi ben precise che consentono 
l’implicazione corretta di una conclusione. L’atto di ragionare è unico, nel senso che 
il fine del ragionamento è una conclusione alla quale vogliamo arrivare, ma è anche 
un atto complesso e divisibile in giudizi
135
. Il prodotto del ragionamento è 
l’argomentazione, di cui il sillogismo ne è specie. 
Esempio classico è il seguente: ‘Tutti gli uomini sono mortali. Socrate è un 
uomo. Socrate è mortale”. Questa, storicamente, è la prima formulazione del sillogi-
smo. 
 
2.1.1. I prodotti delle operazioni conoscitive della mente. Il concetto 
 
Il concetto è “ciò che l’intelletto (o la ragione) produce o esprime in se stesso, e 
in cui percepisce o apprende una cosa”136. 
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 J. MARITAIN, Logica minore. Elementi di filosofia (II), Massimo, Milano, p. 41. 
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La definizione di concetto di Maritain mette in luce due momenti nella perce-
zione di un oggetto; ritiene, infatti, seguendo la concezione della scuola tomista, che 
sia possibile apprendere una cosa, solo a condizione che si formi nel soggetto l’idea 
della cosa stessa. 
Alla capacità di acquisire la conoscenza delle cose segue la necessità di espri-
mere tale conoscenza all’esterno. 
Il termine “mentale” è il concetto vero e proprio, così come percepito 
dall’intelletto tramite la semplice apprensione; il termine “orale”137 e “scritto” sono 
rispettivamente la parola e il segno grafico esprimenti il concetto. 
Per lo studio del sillogismo, il termine di riferimento è quello “mentale”; lo 
stesso Aristotele afferma negli “Analitici” che la dimostrazione e il sillogismo “non 
riguardano la parola esteriore ma quella che è nell’anima”138. Il termine orale e scrit-




I concetti possono essere analizzati e distinti in vario modo; nelle classificazio-
ni formulate dai logici posteriori ad Aristotele ritroviamo tale suddivisione: 
a) in rapporto all’atto della semplice apprensione 
b) in ragione della loro comprensione 
c) in ragione della loro estensione 
In relazione all’atto stesso della “semplice apprensione” i concetti si suddivi-
dono in semplici e complessi. Si parla di “concetto semplice” quando questo non può 
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 Il termine orale, o semplicemente termine, è “ogni suono articolato che significhi convenzional-
mente un concetto”, J. MARITAIN, Logica minore, cit. p. 66. 
138
 Ivi, p. 67. 
139
 “le parole o termini sono segni delle idee, o concetti, e le idee o concetti sono i segni delle cose” 
Ibidem. 
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essere ulteriormente scomposto, come ad es. cielo, e “concetto complesso” quando, 
invece, è composto da più termini specifici, ad es. cielo stellato. Il concetto comples-
so, pur se composto da due elementi, differisce dalla proposizione o enunciazione 
poiché non contiene in se un’affermazione o una negazione; esso consiste in una de-
scrizione dell’oggetto. 
In ragione della loro “comprensione”, ovvero dell’insieme delle qualità caratte-
ristiche di un concetto, distinguiamo tra concetti concreti e astratti. Vi sono, infatti, 
due modalità tramite cui le cose possono venire rappresentate, anche dette “forma” e 
“formalità”. Il concetto “uomo”, “filosofo” viene percepito dalla nostra mente sotto 
forma di un soggetto, diversamente dai termini “umanità” o “ filosofia”. Sebbene en-
trambi, osserva Maritain, siano astratti, poiché derivanti dall’esperienza sensibile, at-
traverso quell’operazione mentale chiamata appunto astrazione, tuttavia i concetti 
astratti, come “umanità” e “filosofia” sono “astratti alla seconda potenza, perché 
staccano per dir così una forma dal soggetto che essa determina allo scopo di consi-
derarla in sé
140”. 
È opportuno, altresì, specificare che concreto non significa individuale. Il con-
cetto “uomo” è concreto, ma non è un soggetto specifico, si distacca da qualunque 
caratteristica individuale.  
La terza suddivisione dei concetti è relativa all’“estensione”. 
Si definisce “estensione” di un termine il numero dei soggetti per i quali esso è 
predicabile. L’estensione risponde alla domanda “di quanti soggetti si dice?”. Es. i 
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 Ivi, p. 67. 
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concetti “esercito”, “famiglia”, si definiscono ‘collettivi’, per il loro riferimento a più 
soggetti.  
Secondo Aristotele, è possibile rappresentare i concetti su una scala gerarchica 
di maggiore o minore universalità e secondo un rapporto di genere a specie. Ogni 
concetto di un determinato settore, è “specie” di un concetto più universale e “gene-
re” di uno meno universale (es. quadrilatero è specie rispetto al concetto di poligono 
e genere rispetto a quello di quadrato)
141. La “specie” è un concetto più specifico ma 
meno universale, viceversa il “genere” può essere applicato a più individui, ma con-
tiene meno caratteristiche. Utilizzando la terminologia sopra citata, posteriore ad 
Aristotele, possiamo dire che la “comprensione” e la “estensione” dei concetti stiano 
tra loro in un rapporto inversamente proporzionale, tale che arricchendosi la prima si 
impoverisce l’altra e viceversa. Nella scala dei concetti, percorsa nel senso di genere 
a specie e quindi dall’alto verso il basso, al vertice vi sarà la massima estensione e la 
minima comprensione, rappresentata dai concetti più universali, denominati da  Ari-
stotele “categorie”, e che vengono definiti come “i modi generalissimi in cui l’essere 
si predica delle cose nelle proposizioni” e alla base, viceversa la massima compren-
sione e la minima estensione, rappresentata dall’individuo o sostanza prima142. 
Si parla, inoltre, di concetti divisivi o distributivi come “filosofo”, “soldato”, 
quando la realizzazione del loro significato avviene nell’individuo considerato cia-
scuno per suo conto, separatamente (“divisim”). 
Questa distinzione si rivela particolarmente utile nella teoria del ragionamento; 
non è, difatti, possibile costruire un sillogismo con un termine considerato in senso 
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collettivo. Ad esempio: “I senatori sono un’assemblea eletta, Pietro è un senatore, 
Pietro è un’assemblea eletta”. È necessario considerare il termine distributivamente o 
separatamente: “Gli uomini sono animali razionali, Pietro è un uomo, Pietro è un 
animale razionale”. 
Il termine “uomo” offre lo spunto per un’ulteriore distinzione tra singolare e 
universale. Il termine singolare si applica ad un solo soggetto definito, es. “Luigi”, 
“questa sedia”; il termine universale è quello che si applica distributivamente a più 
soggetti
143, proprio come il termine ‘uomo’. Posso dire che l’umanità sia composta 
da uomini, così come considerando ogni individuo singolarmente posso dire che si 
tratti di un uomo. Secondo Berti questa distinzione è da interpretare in tal senso: 
mentre è possibile immaginare entità che esemplifichino il termine “uomo”, lo stesso 
non può essere detto per un termine singolare come ad es. “Luigi”.  
È necessario precisare che la distinzione tra universale e particolare, nel signi-
ficato aristotelico, non corrisponde alla distinzione grammaticale tra nome comune e 
nome proprio, ma è una vera e propria distinzione logica, relativa ai contenuti, al si-
gnificato delle parole e non alle parole stesse. 
Una diversa considerazione è necessaria per i termini collettivi, es. “gruppo”. 
È, infatti, possibile affermare che il termine “gruppo” si applichi a più soggetti, ma 
questo non significa che si tratti di un termine universale, poiché per poter essere uti-
lizzato, tali soggetti devono essere considerati nel loro insieme. Non è possibile dire 
di un partecipante che è un ”gruppo”.  
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 Aristotele definisce un termine universale quando “è atto per natura ad essere detto dei più”, 
ARISTOTELE, Opere. Organon: Categorie, Dell’espressione, Primi Analitici, Secondi Analitici. 
Vol.1, Laterza, Roma-Bari, p. 57. 
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Ai fini della nostra ricerca sul ragionamento è necessario considerare il concet-
to come termine in senso stretto, ovvero nella funzione che esso svolge all’interno 
della proposizione.  
Nel sillogismo, infatti, troviamo la suddivisione del termine, detto “termine sil-
logistico”, in “soggetto (S)”  e “predicato (Pr)”.  
Il soggetto è “quello del quale si dice qualcosa”, è quel termine al quale il ver-
bo essere applica una determinazione, ed è per ciò detto “elemento determinabile”; il 
predicato è “quello che dice qualcosa”, è quello che il verbo essere applica al sogget-
to per determinarlo, venendo così definito “elemento determinatore”144. Il verbo es-
sere, in virtù del fatto che lega il soggetto al predicato, è definito copula. 
Soggetto e predicato sono, secondo Aristotele, le due parti necessarie nelle 
quali si risolve una proposizione minima; lo stagirita chiama “termine”, “l’elemento 
cui si riduce la premessa, ossia tanto il predicato, quanto ciò di cui si predica
145”. 
Il termine che in una proposizione assume il ruolo di soggetto, può divenire, 
invece, predicato in un’altra146.  
Il predicato può essere univoco, equivoco e analogo.  
È univoco quando predica la stessa cosa per tutti i soggetti per i quali è utiliz-
zato, es. il termine “uomo” è predicato di diversi uomini: Tizio è uomo, Caio è uomo.  
                                                          
144
 S. VANNI ROVIGHI, Elementi di filosofia, cit., p. 58. 
145
 ARISTOTELE, Opere. Vol.1, cit., p. 86. 
146
La posizione di Aristotele è in questo senso molto diversa da quella di Frege. Il logico tedesco, in-
ventore della logica predicativa sosteneva, infatti, che il predicato quando ha la forma di “è x” (Dione 
è ridente), è un’entità incompleta e come tale non può mai stare in posizione di soggetto. E. BERTI, 
Guida ad Aristotele. Logica, Fisica, Cosmologia, Psicologia, Biologia, Metafisica, Etica, Politica; 
Poetica, Retorica, Roma-Bari, Laterza, 1997, p. 56. 
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È equivoco quando afferma cose completamente differenti a seconda dei sog-
getti, l’esempio classico utilizzato è la parola “cane”, che può essere utilizzato nel 
senso di animale o della costellazione.  
È analogo quando afferma qualcosa che ha un significato solo parzialmente 
uguale a seconda dei soggetti di cui è predicato, es. il termine sano riferito 
all’animale, piuttosto che al cibo, piuttosto che ad una persona.  
Si può parlare di univocità, equivocità e analogia esclusivamente considerando 
il termine in funzione di predicato e non quando il termine è preso isolatamente. 
 
2.1.1.1.  La proposizione 
 
La proposizione, o enunciazione, è il prodotto o termine logico del giudizio, 
seconda operazione conoscitiva della mente. 
Ricordiamo che giudizio
147
 è quell’atto dell’intelletto che unisce due termini 
affermando e li separa negando (“il sole è caldo”, “il cane non è un rettile”) ; questa 
definizione può anche essere espressa secondo la terminologia tradizionale scolastica 
di ‘composizione’ e ‘divisione’: quando si paragona un concetto ad un altro, affer-
mandone l’identità, si avrà una composizione; se è, invece, la diversità ad emergere, 
si avrà una divisione
148
.  
                                                          
147
 In realtà Aristotele non ha una terminologia precisa a riguardo. Quello che noi definiamo giudizio 
egli lo indica con “apophasis” (affermazione) e “kataphasis” (negazione), ovvero con i termini indi-
canti le operazioni di cui consta il giudizio. G. REALE, Introduzione a Aristotele, Laterza, Roma-
Bari, 2008, p. 175. 
148
 J. MARITAIN, Logica minore, cit. p. 103. 
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Non tutte le frasi sono espressioni di un giudizio, talvolta esse contengono de-
sideri o comandi
149
 (“speriamo che domani ci sia il sole”). Si parla di giudizio solo 
relativamente alle proposizioni che contengono un’affermazione o una negazione, e 




Il giudizio e la proposizione costituiscono la forma più elementare di cono-
scenza, ciò che ci permette di comprendere direttamente il nesso fra il soggetto ed il 
predicato; possiamo dire che il vero e il falso nascano proprio col giudizio: quando si 
afferma il vero “si congiunge ciò che è realmente congiunto (o disgiunge ciò che è 
realmente disgiunto)”; quando si afferma il falso, “si congiunge ciò che non è con-
giunto (o disgiunge ciò che non è disgiunto)”151. 
L’essere vero o falso non è una proprietà delle cose, risiede bensì nel pensiero 




Aristotele divide i discorsi in assertori o apofantici, e non assertori o non apo-
fantici, laddove i primi sono caratterizzati dall’essere veri o falsi, dall’avere un valo-
re di verità; i secondi esulano dal concetto di proposizione e non costituiscono perciò 
un giudizio, in quanto non affermano, né negano alcunché; di questo secondo gruppo 
fanno parte i comandi e le preghiere.  
                                                          
149
 “Dichiarativi sono non già tutti i discorsi, ma quelli in cui sussiste un enunciazione vera oppure fal-
sa. Tale enunciazione non sussiste certo in tutti; la preghiera, ad esempio, è un discorso, ma non risul-
ta né vera né falsa.” ARISTOTELE, Opere. Vol. 1, cit., p. 81. 
150
 E. BERTI, Guida ad Aristotele, cit., p. 50. 
151
 G. REALE, Introduzione a Aristotele, cit., p. 175. 
152
 BONAZZI M., Filosofia antica, Raffaello Cortina editore, Milano, 2005, p. 190. 
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Gli elementi dell’enunciazione sono il soggetto ed il predicato (nome e verbo). 
Differentemente dalla logica moderna, in cui nella frase “Socrate è un uomo” il pre-
dicato è rappresentato da “è un uomo”; nella logica aristotelica, “Socrate” rappresen-
ta il soggetto, “uomo” rappresenta il predicato e il verbo essere esprime la relazione 
tra i due termini. 
Si distingue tra forma e materia dell’enunciazione. Si parla di materia quando 
si considerano i termini di cui essa è costituita, ovvero soggetto e predicato; la forma 
è, invece, il nesso fra termini. 
Per la materia la proposizione può essere necessaria, impossibile o contingente. 
Esempio del primo caso è “il triangolo ha tre lati”; del secondo caso “il cerchio è 
quadrato”; si avrà un caso di enunciazione contingente quando ciò che viene predica-
to del soggetto dipende dalle circostanze. 
Dall’estensione (ovvero maggiore o minore universalità del soggetto) dipende 




Se soggetto della proposizione è un termine universale e, quindi, il predicato è 
attribuito o negato per tutti gli enti ai quali si estende la nozione che esprime il sog-
getto, allora saremo in presenza di una proposizione universale. 
Quando, invece, il predicato è proprio solo di alcuni enti ai quali si estende la 
nozione che esprime il soggetto, es. “alcuni uomini hanno i baffi”, saremo in presen-
za di una enunciazione particolare. 
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 S. VANNI ROVIGHI, Elementi di filosofia, cit., p. 74. 
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La proposizione, ancora, si dice singolare, quando il predicato è attribuito ad 
un solo individuo determinato e indefinita quando non è precisato a quanti enti, ai 
quali si estende la nozione espressa dal soggetto, vada attribuito quel predicato, es. 
“il treno corre”. 
La proposizione indefinita equivale ad una universale quando è necessaria o 
impossibile, es. “ il triangolo ha tre lati” è indefinita,  ma essendo necessaria equivale 
alla proposizione universale “ogni triangolo ha tre lati”; equivale, invece, ad una sin-
golare quando è contingente. 
La proposizione singolare è, a sua volta, caso speciale di quella particolare.  
In buona sostanza è possibile affermare che i due tipi fondamentali di proposi-
zioni, relativamente alla quantità, siano universale e particolare. Ed è sui giudizi uni-
versali e particolari che si fonda la sillogistica, il singolare viene escluso perché nel 
sillogismo ciascun termine deve poter fare da soggetto e da predicato e il termine 
singolare può svolgere esclusivamente la funzione di soggetto
154
. 
Considerando la forma, le proposizioni possono essere affermative e negative.  
Secondo la definizione che Aristotele offre nel “De interpretazione”, 
“l’affermazione è l’asserto che attribuisce qualcosa a qualcosa, la negazione è 
l’asserto che separa qualcosa da qualcosa155”. 
Combinando la quantificazione con il fatto di essere affermativa o negativa, ot-
terremo quattro tipi di proposizioni, indicate da Aristotele, ciascuna con un simbolo 
differente: universali affermative (A come la prima vocale della parola latina adfir-
mo); universale negativa (E, come la prima vocale della parola latina nego); partico-
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 V. CELLUPRICA, La logica antica, Loescher, Torino, 1978, p. 95. 
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 ARTISTOTELE, Opere. Vol.1, cit., p. 56. 
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lare affermativa (I come la seconda vocale di adfirmo) e particolare negativa (O co-
me la seconda vocale di nego). 
La dottrina aristotelica delle relazioni intercorrenti tra i vari tipi di proposizioni 
quantificate viene riassunta dai logici medievali nel quadrato delle opposizioni, an-
che denominato “quadrato logico” (Tab.1).  
Secondo Aristotele, vi sono diversi tipi di opposizioni tra le proposizioni. Si 
parla di ‘opposizione’ quando due proposizioni, avente il medesimo soggetto e pre-
dicato, in qualche misura si escludono tra loro. Due enunciazioni opposte possono 
essere contraddittorie, contrarie o subalterne. 
Due proposizioni sono contraddittorie, quando l’una consiste nella negazione 
dell’altra156. Non vi è assolutamente nulla in cui le due proposizioni possono conve-
nire; non possono essere né insieme vere, né insieme false; è la massima forma di 
opposizione. Tale relazione di contraddittorietà sussiste tra la universale affermativa 
e la particolare negativa e l’universale negativa e la particolare affermativa. Le con-
traddittorie devono differire per quantità e forma, ovvero debbono essere l’una uni-
versale, l’altra particolare; l’una affermativa, l’altra negativa.  
Due proposizioni si dicono contrarie, quando l’una consiste, non solo nella ne-
gazione dell’altra, ma anche nella eventuale negazione di quanto afferma una propo-
sizione meno estesa. Se dico “tutti i greci sono calvi” e gli oppongo “nessun greco è 
calvo”, non solo nego che tutti i greci siano calvi, ma nego anche che lo siano alcuni 
di loro. Le contrarie differiscono per forma, una affermativa l’altra negativa, ma non 
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Ibidem. 
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per quantità perché entrambe devono essere universali. Due proposizioni contrarie 
non possono essere insieme vere, ma possono essere insieme false. 
Il rapporto sussistente tra le particolari che differiscono per forma viene nomi-
nato di subcontrarietà. Due proposizioni si dicono subcontrarie, quando l’una non 
nega esattamente ciò che afferma l’altra, ma nega solo che la prima possa essere con-
siderata universale. Se affermiamo che “qualche greco è calvo”, e gli opponiamo “ 
qualche greco non è calvo”, equivale ad affermare che non tutti i greci siano calvi, 
eliminando la possibilità di una universalizzazione della proposizione. 
Diversamente, tra proposizioni che abbiano la medesima forma, ma diversa 
quantità, non sussiste opposizione logica, in quanto trattasi di relazione tra superiore 






Fondamentale per lo studio del sillogismo è la teoria aristotelica della conver-
sione delle proposizioni contenuta negli Analitici Primi. La finalità di questa teoria è 
dimostrare quali conversioni consentano di conservare la verità, o come Aristotele 
stesso la denomina, la ‘necessarietà’. È facile, infatti, incorrere in conversioni errate 
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 J. MARITAIN, Logica minore, cit. p. 143. 
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e passare ad esempio dalla proposizione “ogni intelletto dotato di grandi capacità ha 
un grande cervello” a “ogni uomo che abbia un cervello molto grande è dotato di 
grandi capacità”; poiché se è vero che tutti gli intelletti denotano l’esistenza di un 
grande cervello, non è vero il contrario, perché l’insieme cervelli grandi è più esteso 
e può contenere sia uomini dotati di grandi capacità che non
158
. 
La conversione delle proposizioni consiste nello scambio tra i termini, soggetto 
e predicato, di modo che dalla trasformazione risulteranno due proposizioni, tali che 
il soggetto dell’una è divenuto predicato dell’altra e il predicato dell’una è divenuto 




La conversione può essere totale detta “simplex”, quando rimane identica la 
quantità della proposizione (es. “nessun triangolo è quadrato”; “nessun quadrato è 
triangolo”); questo tipo di conversione può avvenire solo tra la proposizione univer-
sale negativa e la particolare affermativa. 
Quando è necessario modificare la quantità, per mantenere il contenuto di veri-
tà, e trasformare, quindi, la proposizione universale in particolare, si parla di trasfor-
mazione parziale o per accidens. L’universale affermativa si converte solo parzial-
mente, come si evince dall’esempio “tutti gli uomini sono mortali” equivale a “alcuni 
mortali sono uomini”160. 
Si tratta di conversione indiretta, o per contrapositionem quando è necessario 
premettere ai termini un “non”. Si convertono in tal modo l’universale affermativa ( 
che può anche essere convertita parzialmente come nell’esempio di cui sopra) e la 
                                                          
158
 L’esempio è di J. MARITAIN, in ID., Logica minore, cit. p. 153. 
159
 E. BERTI, Guida ad Aristotele, cit., p. 86. 
160
 S. VANNI ROVIGHI, Elementi di filosofia, cit., p. 79. 
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particolare negativa. Es. “tutti gli uomini sono mortali” può anche essere trasformata 
in “ tutti i non mortali sono non uomini”. 
 
2.1.1.2.  L’argomentazione 
 
La terza operazione della mente è il ragionamento, che Maritain definisce come 
“l’atto mediante il quale l’intelletto, per mezzo di ciò che già conosce, acquisisce una 
conoscenza nuova, progredendo in essa”. 
Non è sufficiente per potersi parlare di ragionamento che vi siano due giudizi, è 
necessario che il primo giudizio sia in qualche modo causa del secondo
161
.  
L’argomentazione, termine logico del ragionamento, è, infatti, definita da Ma-
ritain come “un insieme ordinato di proposizioni, una delle quali è posta come inferi-
ta alle altre
162”.  
La proposizione inferita prende il nome di “conseguente”, quella o quelle da 
cui è inferita prendono il nome di “ antecedente”, il vincolo di dipendenza fra conse-
guente e antecedente è detto “conseguenza”.  
Un’argomentazione può essere buona o corretta e tale sua caratteristica è indi-
pendente dalla verità o falsità delle proposizioni che la compongono. L’inferenza può 
essere corretta anche se l’argomentazione è formata da enunciazioni false163. 
Questa affermazione ci porta a distinguere tra materia e forma
164
. Materia 
dell’argomentazione sono le proposizioni di cui essa è costituita e, come sopra speci-
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 Ivi, p. 81. 
162
 J. MARITAIN, Logica minore, cit. p. 169. 
163
 F. BERTO, Logica da zero a Gödel, Laterza, Roma-Bari, 2007, p. 7. 
164
 J. MARITAIN, Logica minore, cit. p. 170. 
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ficato, possono essere vere o false. Forma dell’argomentazione è la disposizione del-
le proposizioni e dei termini, in modo tale che da essi derivi la conclusione.  
È possibile che un’argomentazione sia formalmente cattiva ma materialmente 
buona, es. “questo triangolo ha tre lati, dunque tutti i triangoli hanno tre lati”: è mate-
rialmente vera perché sono vere le proposizioni, ma formalmente è falsa, tant’è che 
sostituendo il termine triangolo con rettangolo avremo un’argomentazione scorretta; 
potremo dire che tale conseguenza è solo incidentalmente vera. 
Solo l’argomentazione formale è vera argomentazione ed è oggetto di studio 
della logica, poiché in essa, diversamente da quella materiale, sussiste il nesso tra an-
tecedente e conseguente. 
Le regole essenziali di ogni argomentazione sono due
165
: la prima afferma che 
se l’antecedente è vero, il conseguente deve essere vero. Questa affermazione è 
espressione del principio di identità, per il quale ogni cosa è quella che è, difatti in 
una buona argomentazione il conseguente è contenuto nell’antecedente, perciò se è 
vero il secondo lo è necessariamente anche il primo. Ammettere il contrario equivar-
rebbe ad affermare la possibilità del vero e del falso in una stessa proposizione, vio-
lando il principio di identità e il principio di non contraddizione. 
La seconda regola afferma che, viceversa, dal falso può derivare il vero, ma 
questo può accadere solo casualmente
166
. Un esempio può chiarire meglio tale pas-
saggio: “un quadrato ha tre lati; ogni triangolo è un quadrato; ogni triangolo ha tre 




 “Ex falso, sequitur quodlibet” principio logico che si fa risalire a Scoto. In M. N. DE VINCENTIS. 
Forme della contraddizione e sillogistica aristotelica, in F. PUPPO (A cura di), La contradizion che 
nol consente, Franco Angeli, Milano, 2010, p. 68. 
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lati”. Le due premesse sono false, ma nondimeno la conclusione è vera, incidental-
mente vera. 
L’argomentazione può essere divisa in due grandi generi: deduttiva e induttiva. 
Solitamente si suole fare riferimento a questo criterio distintivo, ovvero si parla di 
“argomentazione deduttiva” quando da premesse generali si arriva a conclusioni sin-
golari e all’opposto di “argomentazione induttiva” quando si procede dal particolare 




In realtà è possibile utilizzare premesse singolari anche nelle inferenze dedutti-
ve, come nell’esempio riportato da Berto: “se Dio può ingannare, allora è malvagio; 
Dio non è malvagio dunque Dio non può ingannare”168. 
Un altro tratto distintivo è rinvenibile nella decisività delle premesse che è ca-
rattere tipico dei ragionamenti deduttivi. Come si evince dalle regole generali delle 
inferenze, infatti, un’argomentazione deduttiva è corretta o valida “se e solo se non 
può darsi il caso che le sue premesse siano tutte vere e la conclusione falsa”169. Lo 
stesso non può dirsi nei ragionamenti induttivi, poiché per essi la verità della conclu-
sione è garantita dalla verità delle premesse solo in maniera probabile.  
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 F. BERTO, Logica da zero a Gödel, cit., p. 10.  
Maritain afferma che nella logica deduttiva la nostra mente si muove dai “principi universali cono-
sciuti immediatamente dall’intelletto” e da questi principi segue una conclusione particolare; diversa-
mente nell’argomentazione induttiva si parte dai “dati dei sensi e dai fatti d’esperienza” e la verità di 
una proposizione si manifesta in quanto essa è l’enunciazione universale, di cui questi dati singolari 
sono le parti”. J. MARITAIN, Logica minore, cit. p. 170. 
168
 F. BERTO, Logica da zero a Gödel, cit., p. 11. 
169
 Ivi, p. 8. 
_______________________________________________________________________________________ 
CLAUDIA CARIA, Il ragionamento giuridico nei sistemi di risoluzione delle controversie. Logica del giudizio 
e logica della mediazione. Scuola di Dottorato in Diritto ed Economia dei sistemi produttivi. 
Indirizzo giuridico, XXVI ciclo, Università degli Studi di Sassari 
90 
2.1.2. Il ragionamento deduttivo o sillogismo 
 
Il termine “sillogismo170” è utilizzato da Aristotele nel senso più ampio di “de-
duzione
171”. Dalla sua stessa definizione, contenuta negli Analitici Primi, emerge 
l’intenzione della parola di coprire l’intero ambito delle deduzioni. Il sillogismo è, 
infatti, “un discorso in cui poste talune cose, segue necessariamente qualcos’altro per 
il semplice fatto che quelle sono state poste
172”. 
È solo in questo momento, afferma Reale, che è possibile parlare di ragiona-
mento, come di quel passaggio da giudizi o proposizioni ad altre proposizioni che 
siano le une causa delle altre, legate da un nesso di consequenzialità
173
. 
Il sillogismo è un “ragionamento perfetto” poiché la sua conclusione è la con-
seguenza che scaturisce necessariamente dall’antecedente174.  
Le caratteristiche fondamentali di una deduzione secondo Aristotele sono, dun-
que, le seguenti, ovvero la presenza di due premesse e di una conclusione che deve 
necessariamente discendere dalle premesse stesse e che da esse deve distinguersi. 
Le premesse, denominate ‘premessa maggiore’, in ragione dell’estensione 
maggiore del termine che compare come predicato, e ‘premessa minore’, sempre in 
                                                          
170
 Vedi N. ABBAGNANO, G. FORNERO, Filosofi e filosofie nella storia, cit. p. 190 ss.; J. 
MARITAIN, Logica minore, cit. p. 177 ss.; E. BERTI, Guida ad Aristotele, cit., p. 70 ss.; E. BERTI, 
La filosofia del primo Aristotele, Cedam, Padova, 1962, p. 93 ss.; E. BERTI, Nuovi studi aristotelici, 
Morcelliana, Brescia, 2004, p. 129 ss.; E. BERTI, La contraddizione, Città Nuova editrice, Roma, 
1977, p. 10 ss; M. BONAZZI (A cura di), Filosofia antica, Raffaello Cortina Editore, Milano, 2005, 
p. 190 ss; S. CARAMELLA- P. MULLER, voce Sillogismo, in Enciclopedia filosofica, vol.11, Bom-
piani, Milano, 2006, p. 10622 ss.; V. CELLUPRICA, La logica antica, cit. p. 99 ss.; M. DAL PRA (A 
cura di), Storia della filosofia, Vallardi, Milano, 1975, p. 242 ss.; P. DONINI, La filosofia di Aristote-
le, Loescher, Torino, 1982, p. 75 ss.; L. GEYMONAT, Storia del pensiero filosofico e scientifico, vol. 
I, Garzanti, Milano, 1970, p. 258 ss.; G. REALE, Introduzione ad Aristotele, cit., p. 181 ss.; S. 
VANNI ROVIGHI, Elementi di filosofia, cit. p.83 ss. 
171
 E. BERTI, Guida ad Aristotele, cit., p. 70. 
172
 ARISTOTELE, Opere. Vol.1,cit., p. 86. 
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virtù dell’estensione, in questo caso minore, del predicato, fungono da antecedenti 
della terza proposizione, detta ‘conclusione’ che viene definita conseguenza. Il ter-
mine maggiore (o estremo maggiore) e il termine minore (o estremo minore) sono 
messi in relazione dal c.d. “termine medio” che funge da connettivo e fa da perno al 
sillogismo. 
La conclusione è il risultato dell’unione tra estremo maggiore e estremo mino-
re, nelle vesti il primo di predicato e il secondo di soggetto. 
L’esempio classico è il seguente: “Tutti gli uomini sono mortali. Socrate è un 
uomo. Socrate è mortale”. ‘Mortale’ è l’estremo maggiore, ‘Socrate’ è l’estremo mi-
nore, ‘uomo’ è il termine medio, che è incluso, da un lato, nell’estremo maggiore e 
include, dall’altro, l’estremo minore; conseguentemente la caratteristica espressa 
dall’uno, apparterrà necessariamente anche all’altro175. 
A seconda della posizione occupata dal medio nelle premesse, Aristotele di-
stingue e raggruppa i sillogismi in tre gruppi, che egli denomina ‘figure’.  
Le tre figure possibili sono le seguenti: nella prima il termine medio compare 
come soggetto della premessa maggiore e come predicato della minore, come 
nell’esempio sopra riportato; nella seconda il termine medio compare sempre e solo 
come predicato degli estremi; nella terza figura invece il termine medio compare 
sempre come soggetto degli estremi (Tab. 1)
176
. In realtà è possibile una quarta com-
binazione, dove il termine medio compare come predicato della premessa minore e 
                                                          
175
 N. ABBAGNANO, G. FORNERO, Filosofi e filosofie nella storia, cit. p. 194. 
176
 S. CARAMELLA- P. MULLER, voce Sillogismo, cit, p. 10622. 
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soggetto della maggiore, ma Aristotele ne tratta esplicitamente solo tre, considerando 
quest’ultima come prima figura inversa177.  
Tab. 1 
I figura II figura III figura 
M è P P è M P è M 
S è M S non è M M è S 
S è P S non è P S è P 
 
Per avere un’inferenza corretta, non è, tuttavia, sufficiente che il termine medio 
stia nella posizione prevista dalle tre figure, è, difatti, necessario che le proposizioni 
siano qualificate secondo uno specifico ‘modo’. 
I modi del sillogismo rappresentano la disposizione delle premesse secondo la 
qualità e quantità. Ciascuna delle due premesse e la conclusione possono essere, in-
fatti, universale affermativa (A), universale negativa (E), particolare affermativa (I), 
Particolare negativa (O).  
Le possibilità combinatorie sono, quindi,  64 per ogni figura
178
, ma, secondo lo 
stagirita, non ogni modo combinatoriamente possibile costituisce un sillogismo vali-
do. Egli ritiene che siano possibili solo 14 modi validi, 4 della prima figura (che 
chiama sillogismi perfetti
179
), 4 della seconda figura e 6 della terza (che vengono de-
                                                          
177
 L. GEYMONAT, Storia del pensiero filosofico e scientifico, cit., p. 258.  
La prima figura indiretta viene denominata ‘figura galenica’, dal nome del medico Galeno (131-200) 
che la considerava come una figura a parte (quarta figura). Sia Aristotele che i logici che lo seguirono 
si rifiutavano di considerarla come figura distinta perché la sua conclusione indiretta la riconduce 
sempre alla prima figura. J. MARITAIN, Logica minore, cit. p. 191. 
178
4 casi per la premessa maggiore e 4 casi per la premessa minore e 4 per la con conclusione produ-
cono 64 combinazioni possibili, da moltiplicare per ognuna delle 4 figure equivalgono a 256 combi-
nazioni. 
179
 “E’ chiaro anche che tutti i sillogismi di questa figura sono perfetti (tutti giungono infatti a compi-
mento attraverso ciò che è stato assunto da principio) e che tutti i problemi sono dimostrati attraverso 
questa figura: sia l’inerire a ogni, sia l’inerire a nessuno, sia l’inerire a qualche, sia il non inerire a 
qualche. Chiamo questa figura prima.” ARISTOTELE, Opere. Vol.1, cit., p. 89. 
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1. Figura: Barbara, Celarent, Darii, Ferio 
2. Figura: Cesare, Camestres, Festino, Baroco 
3. Figura: Darapti, Felapton, Disamis, Datisi, Bocardo, Feriso 
 
Questi nomi, che possono suonare “strani”182, sono, in realtà, precise indica-
zioni dei modi di ciascuna premessa e della conclusione. Le vocali, difatti, di ciascun 
termine si riferiscono alla quantità e alla qualità delle premesse e alla conclusione 
(nell’ordine, la prima vocale si riferisce alla premessa maggiore  la seconda alla pre-
messa minore e la terza alla conclusione), secondo lo schema più volte riportato A 
(universale affermativa) E (universale negativa) I (particolare affermativa) O (parti-
colare negativa). 
La prima consonante, invece, fa riferimento a quale dei modi perfetti è ricon-
ducibile il sillogismo non appartenente a quelli di prima figura (sono infatti tutte B, 
C, D, F) 
Prendiamo il primo nome come esempio: ‘bArbArA’ indica il sillogismo di 
prima figura costituito da due premesse e la stessa conclusione universali affermati-
                                                                                                                                                                    
Secondo il Berti, questo privilegio deriva dal fatto che tali sillogismi sono più evidenti, verificando 
immediatamente la definizione di predicazione universale. E. BERTI, Guida ad Aristotele, cit., p. 85 
180
 I modi validi diventano 19 se si considerano anche i 5 della quarta figura. 
181
 Per completezza si riportano i nomi dei sillogismi di quarta figura: “Baralipton”, “Celantes”, 
“Dabitis”, “Fapesmo”, “Frisesomorum”. 
182
 Lo stesso Kant li definiva “strani e “oscuri”. N. ABBAGNANO, G. FORNERO, Filosofi e filosofie 
nella storia, cit. p. 197. 
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ve, “tutti gi animali sono esseri viventi, tutti gli uomini sono animali, tutti gli uomini 
sono esseri viventi”. 
Analogamente ‘cEsArE’, sillogismo di seconda figura, è costituito da una pre-
messa maggiore universale negativa, una premessa minore universale affermativa e 
una conclusione universale negativa, es. “Tutti i cani non sono piante, tutte le querce 
sono piante, tutte le querce non sono cani”. 
Concludendo, un esempio di sillogismo di terza figura, ‘dArAptI’, contenente 
due premesse universali affermative e una conclusione particolare affermativa, è il 
seguente: “Tutti i pini sono conifere, tutti i pini sono vegetali, alcuni vegetali sono 
conifere”.  
 
2.1.2.1.  Principi e regole del sillogismo 
 
La sillogistica si fonda su tre principi
183
: 
1. “Principium identitatis et discrepantiae” 
Il “principio della triplice identità” o “del terzo separato”184 è una versione par-
ticolare del principio di identità e del principio di non contraddizione. Come abbiamo 
visto brevemente, il principio di identità, già noto a Platone, e ripreso da Aristotele, 
afferma che ogni cosa è ciò che è (A = A), ogni essere ha una natura determinata che 
lo identifica e il principio di non contraddizione, di cui viene fatta una prima analisi 
sistematica ad opera di Aristotele, afferma che non è possibile affermare una cosa e 
                                                          
183
 Individuati da logici successivi ad Aristotele. 
184
 Vanni Rovighi lo chiama ‘principio di convenienza e di discrepanza’ S. VANNI ROVIGHI, Ele-
menti di filosofia, cit., p. 85. 
_______________________________________________________________________________________ 
CLAUDIA CARIA, Il ragionamento giuridico nei sistemi di risoluzione delle controversie. Logica del giudizio 
e logica della mediazione. Scuola di Dottorato in Diritto ed Economia dei sistemi produttivi. 
Indirizzo giuridico, XXVI ciclo, Università degli Studi di Sassari 
95 
negarla contemporaneamente (A = non A); una proposizione non può essere al tempo 
stesso vera e falsa
185
.  
Secondo il principio della triplice identità “due cose identiche a una terza sono 
identiche tra loro; e due cose, di cui l’una è identica e l’altra non è identica a una  
terza sono tra loro diverse”186.  
Affinchè tale principio possa efficacemente applicarsi, la terza cosa in questio-
ne deve essere la stessa “re et ratione” ovvero non solo secondo la realtà ma anche 
secondo la ragione, non deve essere considerata secondo aspetti formali differenti
187
. 
L’esempio riportato da Maritain esplica il significato di ‘re et ratione’: “La na-
zionalità è una nozione astratta; la mia nazionalità è italiana; dunque una nozione 
astratta è italiana”. Si tratta di un ragionamento errato, poiché l’identificazione tra il 
termine ‘nazionalità’ e il termine ‘nozione astratta’ e ‘italiana’ avviene a diverso tito-
lo (nel primo caso vi è una considerazione del termine ‘logica’, nel secondo una con-
siderazione ‘reale’) 
2. “Dictum de omni” 
Tale principio afferma che “tutto ciò che è universalmente affermato per un 
soggetto, è affermato per tutto ciò che è contenuto sotto questo soggetto” ovvero se, 
ad esempio, si afferma che l’uomo in generale è mortale, tale caratteristica la si af-
ferma per tutti gli individui compresi nel genere umano (es. Socrate). 
3. “Dictum de nullo” 
                                                          
185
 “È impossibile che il medesimo attributo, nel medesimo tempo, appartenga e non appartenga al 
medesimo oggetto e sotto il medesimo riguardo
”
 ARISTOTELE, Metafisica, libro gamma, 3 1005 b 
19-20. 
186
 J. MARITAIN, Logica minore, cit. p. 183. 
187
 S. CARAMELLA- P. MULLER, voce Sillogismo, cit., p. 10623. 
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Nella versione opposta “tutto ciò che è universalmente negato di un soggetto, è 
pure negato per tutto ciò che è contenuto sotto questo soggetto”.   
I principi due e tre secondo Rovighi non sono altro che un’applicazione del 
principio di discrepanza e di convenienza
188
. 
La trattazione classica ha, inoltre, elaborato otto regole per un uso corretto del 
sillogismo, le prime quattro riguardano i termini, le ultime le premesse
189
. 
Tali regole sono le seguenti: 
1. “I termini devono essere solo tre”. 
Nel caso in cui vi siano più di tre termini, e questo può avvenire anche in modo 
occulto quando uno di essi è considerato secondo un’estensione differente rispetto 
all’altro o in un significato diverso, ciò indica che o manca il termine medio e quindi 
sto relazionando i due estremi non col medesimo termine ma con due differenti, op-
pure che utilizzo nella conclusione termini differenti da quelli che ho messo in rela-
zione nelle premesse.  
2. “I termini devono avere la medesima estensione nelle premesse e nella con-
clusione”. 
È un caso particolare di ‘quaternio terminorum’ che si verifica quando il ter-
mine utilizzato nella conclusione ha un estensione maggiore di quella che ha nelle 
premesse. Es. “Tutti i rivoluzionari sono pericolosi. Tutti i rivoluzionari sono filoso-
fi. Tutti i filosofi sono pericolosi”, è un sillogismo errato perché il termine ‘filosofi’ è 
                                                          
188
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preso nella conclusione con un’estensione maggiore rispetto alla premessa (i rivolu-
zionari sono ‘alcuni’ filosofi)190. 
3. “Il medio non deve mai entrare nella conclusione” 
Il termine medio è finalizzato alla connessione tra i due estremi, non può essere 
estremo egli stesso. 
4. “Il medio deve essere preso almeno una volta in tutta la sua estensione” 
Anche questo caso rientra nel problema della “quaternio terminorum”, perché 
non utilizzando il termine medio in tutta la sua estensione è come se stessi utilizzan-
do due termini medi. L’esempio chiarisce la regola. “gli attori sono uomini, i filosofi 
sono uomini, gli attori sono filosofi”. Il medio, in nessuna delle due premesse, è pre-
so in tutta la sua estensione, difatti, gli attori sono alcuni tra gli uomini e i filosofi so-
no ugualmente alcuni tra gli uomini (verosimilmente altri), la conseguenza è che il 
termine medio in realtà non è unico ma duplice, rendendo nullo il sillogismo. 
5. “Due premesse negative non danno nessuna conclusione” 
Se entrambe le premesse sono negative equivale ad affermare che due cose dif-
feriscono da una terza, mancando così una connessione e una conclusione. 
6. “Due premesse affermative danno necessariamente una conclusione affer-
mativa” 
Se entrambe le premesse sono affermative significa che i due estremi conven-
gono nel medio e consequenzialmente convengono tra loro. 
7. “Due premesse particolari non danno alcuna conclusione” 
                                                          
190
 Ivi, p. 86. 
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Vi sono varie ipotesi. Nel caso in cui le due premesse siano affermative parti-
colari, il medio non potrà mai essere preso secondo tutta la sua estensione, andando, 
così, contro la quarta legge; se sono entrambe negative non si arriva a nessuna con-
clusione (quinta legge). Se sono una negativa e una affermativa, i due estremi non 
potranno essere presi in tutta la loro estensione, perché l’unico posto universale, il 
predicato della negativa, sarà occupato dal medio, di conseguenza anche la conclu-
sione sarà negativa (ottava legge). Il problema deriva dal fatto che nella negativa il 
predicato è sempre universale e questo non è possibile derivarlo da due premesse 
particolari”191. 
8. “La conclusione segue sempre la parte peggiore”  
Se una premessa è negativa, la conclusione sarà negativa; se una premessa è 
particolare, la conclusione sarà particolare. 
 
2.2. Il sillogismo giudiziale 
 
La prima formulazione del sillogismo aristotelico in chiave giuridica è stata 
proposta da Beccaria. Il giurista milanese, nella seconda metà del Settecento, nel suo 
“Dei delitti e delle pene”, auspica, difatti, per la prima volta la possibilità di utilizzare 
tale strumento nelle aule giudiziarie, dando avvio alla cosiddetta “giurisprudenza 
meccanica
192”. “In ogni delitto si deve fare dal giudice un sillogismo perfetto: la 
(premessa) maggiore dev’essere la legge generale, la (premessa) minore l’azione 




 G. TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna, Il Mulino, Bologna, 1998, p. 469. 
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conforme o no alla legge, la conseguenza la libertà o la pena. Quando il giudice sia 
costretto, o voglia fare anche soli due sillogismi, si apre la porta dell’incertezza” 193. 
L’assimilazione della decisione giudiziale al processo inferenziale di tipo sillo-
gistico è, dunque, così enunciata: la premessa maggiore (detta anche premessa giuri-
dica) è la formulazione della norma generale ed astratta, alla cui fattispecie sono ri-
conducibili i fatti oggetto della controversia; la premessa minore (detta premessa fat-
tuale) è rappresentata dai fatti oggetto della controversia e la conclusione è data dal 




Il termine “sillogismo giudiziale” non deve far pensare ad un diverso tipo di 
sillogismo con tratti e caratteristiche peculiari: lo schema inferenziale è identico al 
sillogismo classico
195. L’appellativo “giudiziale” indica, semplicemente, l’ambito in 
cui l’inferenza si svolge, ovvero il processo decisorio dei giudici. Il sillogismo giudi-
ziale rappresenta il ragionamento necessario per passare dalla norma generale 
all’individuale e risponde alla regola, precedentemente citata, “dictum de omni”196. 
Tale regola prevede che “tutto ciò che è universalmente affermato per un soggetto, è 
affermato per tutto ciò che è contenuto sotto questo soggetto”, ragion per cui se il fat-
to ricade nella norma generale, ad esso si applicherà tale norma
197
. 
Vigente il pluralismo delle fonti, come abbiamo visto, il giudice aveva libertà 
di scelta per la risoluzione del caso concreto: poteva ricorrere all’equità, poteva rife-
rirsi alla consuetudine o alle direttive emanate dai giuristi, non essendo vincolato 
                                                          
193
 C. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, Bur, Milano, 1997, p. 69. Corsivo mio. 
194




 G. KALINOWSKI, Introduzione alla logica giuridica, Giuffrè, Milano, 1971, p. 241. 
197
 V. ROVIGHI, Elementi di filosofia, cit., p. 85. 
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all’utilizzo di norme che emanassero dall’organo legislativo dello Stato. Le regole 
stavano tutte sullo stesso piano e avevano tutte uguale valore di fonte
198
. 
Secondo Beccaria, il sillogismo giuridico avrebbe consentito di raggiungere la 
certezza del diritto, poiché di fatto avrebbe limitato la discrezionalità del giudice, 
permettendo un’uniformità nelle decisioni giudiziarie. Il giudice sarebbe divenuto 
realmente “la bocca della legge”, come voleva Montesquieu, perché il suo compito 
sarebbe stato limitato alla riproduzione della legge predisposta dal legislatore nella 
premessa maggiore, alla ricostruzione del fatto nella premessa minore e da ciò ne sa-
rebbe conseguita la conclusione - decisione della sentenza
199
. 
Secondo Montesquieu, che insieme a Beccaria è stato ritenuto da Ehrlich re-
sponsabile della statualizzazione del diritto, intesa come monopolizzazione dello 
stesso da parte del legislatore, la decisione del giudice deve essere una riproduzione 
fedele della legge
200. Le ragioni di tali rigidità sono rinvenibili nell’esigenza di evita-
re di attribuire al giudice un potere creativo nella soluzione delle controversie. Ogni 
bisogno della società, e del singolo in particolare, è demandato al legislatore
201
. Se, 
infatti, al giudice venisse data la possibilità di modificare le leggi attraverso l’equità, 
questo significherebbe vanificare il principio della separazione dei poteri. La subor-
dinazione del giudice alla legge e l’utilizzo del sillogismo garantiscono la sicurezza 
del diritto, facendo in modo che il cittadino sappia con esattezza se il suo comporta-
mento è conforme o meno alla legge
202
. 
                                                          
198
 N. BOBBIO, Il positivismo giuridico, Giappichelli, Torino, 1996, p. 17. 
199
 Ivi, p. 28. 
200
 Ivi, p. 30. 
201
 L. LOMBARDI VALLAURI, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Giuffrè Milano, 1967, p. 204. 
202
 N. BOBBIO, Il positivismo giuridico, cit., p. 31. 
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Nel pensiero di Beccaria si ritrovano i due elementi cardine dell’illuminismo: il 
razionalismo e il volontarismo. Il razionalismo si manifesta nel concepire la giustizia 
e la morale come fondate sull’idea che vi siano principi e valori assoluti, validi in 
ogni tempo e auto-evidenti per la ragione umana
203. Obiettivo è l’emanazione di leg-
gi razionali, generali ed astratte, ordinate in modo chiaro e semplice all’interno di un 
codice
204
. Le leggi devono essere di agevole applicazione per evitare al giudice diffi-
coltà nell’accertamento e nell’applicazione del diritto205.  
A questo principio è strettamente collegato il volontarismo in relazione al dirit-
to positivo, espressione della volontà razionale, e non arbitraria, del legislatore. Al 
suo ruolo attivo corrisponde una necessaria passività del giudice; il potere di 
quest’ultimo deve essere nullo e il giudizio meccanico; egli deve essere indifferente 




“I giudici devono ricordare che il loro compito non è ius dare, ma ius dicere, 
non creare la legge, ma interpretarla
207”. È nelle parole di Bacone, considerato pro-
prio su questo punto precursore della dottrina illuministica, che si esprime la conce-
zione dell’interpretazione dell’illuminismo giuridico. 
                                                          
203
 Tale principio è strettamente collegato con l’atteggiamento antistorico della maggior parte degli 
illuministi, che alla tradizione contrappongono la ragione e agli usi e alla consuetudine sostituiscono 
un’unificazione del diritto nella legislazione. M. A. CATTANEO, Illuminismo e legislazione, cit., p. 
15. 
204
 Principio comune dell’illuminismo è che dalla ragione sia possibile dedurre norme universalmente 
valide, tali che risulti doveroso codificarle e imporle come leggi positive. Dette leggi codificate devo-
no essere poche, chiare e semplici e prive di difficoltà tecnico-giuridiche, tali da essere immediata-
mente comprensibili a tutti. G. FASSÓ, Storia della filosofia del diritto. II. L’età moderna, Laterza, 
Roma-Bari, 2001, p. 295. 
205
 G. TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna, cit. p. 470. 
206
 Ivi, p. 473. 
207
F. BACONE, Of judicature, in M. A. CATTANEO, Illuminismo e legislazione, cit., p. 16 (trad. 
mia). 
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“Interpretare” afferma Verri, unico autore a fornirne una definizione esplici-
ta,”vuol dire sostituire se stesso (n.d.r. il giudice) al luogo di chi ha scritto la legge, e 
indagare cosa il legislatore avrebbe verosimilmente deciso nel tale o talaltro caso, su 
cui non parla chiaramente la legge”208. Questo non è compito del giudice. Egli deve 
limitarsi alla “verificazione dei fatti, ei deve trovare la verità e cercarla con sollecitu-
dine, e conoscer bene come la cosa sia; e fatto ciò, la legge fa il restante, cioè co-
manda come debba essere
209
. È questa una concezione rigida della distinzione tra 
produzione e interpretazione/applicazione della legge, strettamente correlata al pen-
siero illuministico e al valore “sommo” da esso sostenuto, la certezza del diritto210. 
Il sillogismo giudiziale, nella sua formulazione settecentesca, rientra in una 
dottrina mirante a modificare la condotta delle corti, riassegnando ai giudici un ruolo 




Date queste premesse, è comprensibile come l’Ottocento, età delle codificazio-
ni, sia stato la culla del sillogismo. Una forte spinta, in tal senso, la diede la Scuola 
dell’Esegesi, sorta per procedere ad un commento del codice appena emanato, che 
con il principio di completezza dell’ordinamento giuridico, e la riduzione di tutto il 
diritto alla legge, ha prodotto un terreno fertile per lo sviluppo e l’utilizzo del sillogi-
smo giudiziale.  
Tale strumento divenne, nel corso dell’Ottocento, il modello esplicativo 
dell’agire giudiziale; esso viene interpretato come un “sillogismo dimostrativo”, per 
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Si riteneva che i giudici ragionassero effettivamente in termini di premessa 
maggiore e minore e che la decisione fosse nient’altro che il risultato dell’inferenza 
deduttiva. Secondo la Scuola dell’Esegesi, i giudici non avevano bisogno di altro 
strumento, che non fosse il codice, per pervenire ad una decisione, poiché 
l’ordinamento giuridico positivo si riteneva completo o autocompletabile213. Difatti, 
in mancanza di una norma per il caso concreto, dovuta alla presenza di lacune o a 
poca chiarezza riguardo la norma applicabile, era possibile, attraverso la logica, pro-




Il duplice postulato del legalismo, secondo il quale “la legge è tutto il diritto” e 
“la legge è tutta diritto”, considera “legge” solo le norme contenute nel codice o pro-
dotte dal giudice tramite operazioni puramente logiche, tali da imporsi, con evidenza, 
ad ogni intelletto correttamente ragionante
215
.  
La Scuola dell’Esegesi rappresenta sì il punto di arrivo della dottrina giuridica 
illuministica, ma se ne distacca in un aspetto fondamentale. Con essa condivide il 
culto del testo della legge, inteso nel senso di fedeltà assoluta alla stessa, finalizzato 
alla tutela della certezza del diritto che tanto era stata minacciata, nel diritto comune, 
da dottrina e giurisprudenza
216
. Non esiste diritto al di fuori della legge codificata: 




 G. FASSÓ, Storia della filosofia del diritto. III. cit., 2003, p.17. 
214
 L. LOMBARDI VALLAURI, Corso di filosofia del diritto, cit. p. 51. 
215
 L. LOMBARDI VALLAURI, Saggio sul diritto giurisprudenziale, cit., p. 241. 
216
 M. A. CATTANEO, Illuminismo e legislazione, cit. p. 146. 
_______________________________________________________________________________________ 
CLAUDIA CARIA, Il ragionamento giuridico nei sistemi di risoluzione delle controversie. Logica del giudizio 
e logica della mediazione. Scuola di Dottorato in Diritto ed Economia dei sistemi produttivi. 
Indirizzo giuridico, XXVI ciclo, Università degli Studi di Sassari 
104 
“Io non conosco il diritto civile, conosco il codice Napoleone”, questa la frase di Bu-
gnet che è rimasta a simboleggiare le ideologie della Scuola dell’Esegesi217.  
Con le dottrine illuministiche, la Scuola dell’Esegesi condivide, altresì, la ri-
cerca della volontà del legislatore, che può sembrare in contrasto con il culto del te-
sto della legge, ma ne è, in realtà, un rafforzativo. 
La dottrina dell’esegesi si discosta, però, nel punto chiave della concezione il-
luministica, ovvero la teoria dei diritti dell’uomo218. I diritti individuali, come limite 
alla legge positiva, e la necessità che quest’ultima sia conforme alla giustizia sono, 
per la Scuola dell’Esegesi, ritenuti già inclusi nella legge stessa. L’interesse è per 
l’interpretazione delle norme giuridiche esistenti; non vi è più alcun principio giuri-
dico valido al di là del diritto posto dal legislatore
219
. Il codice viene, in definitiva, 
ritenuto non più come il pensiero di una “ragione creduta capace di assoluto, quanto 
come emanazione di una volontà postulata come l’unica giuridicamente rilevante”220. 
Con le codificazioni si produce un passaggio dal diritto sostanzialmente giuri-
sprudenziale, proprio del diritto comune, ad un diritto formalmente solo legale; per di 
più “antigiurisprudenziale”221. 
La funzione giudiziale viene concepita come un’attività di deduzione logica 
all’interno di un ordinamento completo, nel quale a certe premesse sono collegate de-
terminate conseguenze
222. Il diritto è visto come un’entità autonoma rispetto ai con-
testi storici, culturali, socio-economici. Vige il cosiddetto “formalismo interpretati-
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vo”, che Tarello definisce come quei “metodi che, nel ricavare da una norma un si-
gnificato ai fini della soluzione di un problema giuridico, si affidano ad elementi che 
si assumono intrinseci alla norma, trascurando fattori storici, teleologici, economici 
(…) o in una parola “fattori estrinseci”223. Non vi è nessuna necessità di modificare il 
senso della legge, poiché si ritiene che l’applicazione giudiziale delle leggi possa av-
venire in maniera meccanica
224
. 
Come si vede, la dottrina settecentesca del sillogismo giudiziale, mirante a 
promuovere lo sviluppo di quei principi che verranno, poi, accolti nello Stato di dirit-
to, è stata in parte snaturata e trasformata in un’ideologia legale-razionale, che vede 
nella sentenza del giudice il risultato di un processo dichiarativo e meramente cono-
scitivo, e non l’esito di una scelta discrezionale225. 
Lo sviluppo dello schema di giudizio sillogistico fu possibile per le condizioni 
in cui verteva la società nel sec. XIX, epoca di stabilità economica e sociale e di so-
stanziale staticità, in cui il diritto poteva ancora essere considerato immutabile
226
.  
Tuttavia, già sul finire dell’Ottocento, questo strumento, rigido ed astratto, fu 
sottoposto a serrate critiche. 
Le profonde trasformazioni sociali ed economiche, prodotto della rivoluzione 
industriale, crearono, difatti, consistenti cambiamenti anche in ambito giuridico, rive-
lando l’inadeguatezza dei codici a far fronte ai problemi nascenti227. Le nuove condi-
zioni di vita e gli sviluppi dell’economia, diedero origine a nuovi rapporti economici, 
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che necessitavano di tutele differenti. Rispondere all’esigenza di creare nuovi istituti 
e rapporti giuridici non poteva essere certo opera facile per un codice costruito su 
concetti giuridici appartenenti ad un epoca passata. Per questi motivi, verso la fine 
del secolo, si ebbero diverse reazioni alla rigidità del positivismo giuridico formali-
stico, in favore di un diritto che rispecchiasse la concreta realtà della società nel suo 
divenire. 
 
2.3 La crisi del modello giuspositivista. Critiche 
 
Riprendendo una suddivisione suggerita da Mazzarese, è possibile tracciare 
una distinzione, non cronologica ma concettuale, tra le critiche al sillogismo. Da una 
parte vi sono quelle critiche, che potremmo definire “ideologiche”, dall’altra le criti-
che “logiche”228. 
Questa suddivisione non vuole essere categorica, non intendiamo con essa af-
fermare che gli autori che abbiamo ricondotto alle critiche ideologiche, non si siano 
interessati di logica, e viceversa; bensì, l’intento è quello di sottolineare che le criti-
che al sillogismo si sono mosse su due fronti differenti e che al contributo degli auto-
ri citati è stata attribuita maggiore valenza ideologica o logica. 
Le “critiche ideologiche” vertono sull’impossibilità di concepire il diritto posi-
tivo come completo e sulla necessità di prevedere maggiori poteri discrezionali, af-
finché il giudice possa colmare le lacune e adattare le norme al caso concreto. Tali 
critiche sono racchiuse all’interno delle cosiddette “teorie antiformalistiche” e si svi-
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luppano secondo filoni differenti in Francia, Germania e Stati Uniti, accomunate dal 
rifiuto del formalismo e “dal richiamo alla realtà della vita sociale”229. 
A partire dalla scuola scientifica di Geny e dal Movimento del diritto libero, si 
spingono con il realismo americano, e Frank in particolare, al punto limite di consi-
derare ogni processo un caso a sé stante, impossibile da prevedere, riconoscendo nel-
la personalità del giudice il fattore chiave dell’amministrazione della giustizia230. 
Parallelamente, si sviluppa un filone di critiche, c.d. “logiche”, che rivoluziona 
le teorie sul ragionamento giuridico, dimostrando l’impossibilità di operare inferenze 
logiche tra norme. 
La “fase logica” delle critiche al sillogismo inizia nei paesi nordici (Danimarca 
in particolare) ed ha la sua massima espressione con lo studio di Kelsen del 1965, 
“Recht und Logik”. L’affermazione del carattere costitutivo, e non dichiarativo, delle 
premesse del sillogismo decisionale ed il fatto, ad esso collegato, che nessun passag-
gio inferenziale del giudizio è libero da interventi discrezionali del giudice, spingono 
le teorie del ragionamento giudiziale a concentrarsi sulla sola giustificazione della 
decisione, contenuta nella motivazione della sentenza, e non anche sul percorso 




Si inizia, così, a considerare separatamente il processo di decisione dalla moti-
vazione
232
. Nella visione ottocentesca del giudizio, i problemi della decisione e quelli 
della motivazione finivano per coincidere e trovare soluzione nel ricorso allo schema 
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sillogistico
233. Come già evidenziato, la dottrina dell’esegesi, sosteneva che non solo 
fosse auspicabile che i giudici ragionassero in termini di inferenze logiche, ma che il 
sillogismo giudiziale fosse l’unico modo possibile, nonché quello effettivamente uti-
lizzato. 
Quando si sottolineò l’inopportunità del sillogismo e la falsa rappresentazione 
dell’operato del giudice implicate nell’adesione a tale modello, vi fu una scissione tra 
i due ordini di problemi, che iniziarono ad essere trattati separatamente
234
. Ciò che 
diventa rilevante è capire quali sono i criteri in base ai quali una decisione può consi-
derarsi giustificata, a prescindere dal fatto che la motivazione costituisca un fedele 
resoconto dei processi mentali seguiti dal giudice. 
 
2.3.1. Fase ideologica. La rivolta al formalismo. 
 
La prima importante risposta contro la rigidità dei principi illuministici, conso-
lidati e riformulati dalla Scuola dell’Esegesi, viene in Francia, ad opera di Geny, 
fondatore di una scuola denominata “scientifica”. Secondo Geny l’ordinamento giu-
ridico non è completo e occorre avvalersi della ricerca scientifica che “deve, da un 
lato, interrogare la ragione e la coscienza per scoprire nella nostra natura intima le 
basi della giustizia, e dall’altro lato, deve rivolgersi ai fenomeni sociali per cogliere 
le leggi della loro armonia e i principi d’ordine che richiedono235”. Geny ritiene in-
sufficienti le fonti positive del diritto e afferma la necessità che l’interprete si avvalga 




 Ivi, p. 13. 
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 F. GÉNY, Science et technique en droit privé positif, in C. FARALLI, Le grandi correnti della fi-
losofia del diritto, p. 74. 
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della “natura delle cose”, “una sorta di diritto comune, generale quanto alla sua natu-
ra, sussidiario quanto alla sua funzione, che supplisce alle lacune delle fonti formali e 
dirige tutto il movimento della vita giuridica”236.  
Il concetto di “libera ricerca scientifica” elaborato da Geny influenzò, e in una 
certa maniera precorse, l’opera del Movimento del diritto libero237. Con la denomi-
nazione “Movimento del diritto libero” si suole indicare un atteggiamento più che 
una scuola o una dottrina, che si sviluppò in Germania tra Ottocento e Novecento e 
assunse svariate forme
238
, il cui fine comune è rappresentato dalla rivolta contro la 
tradizione e il conformismo
239
. 
Il primo esponente del Movimento fu Ehrlich che, in una conferenza del 1903, 
parlò, per la prima volta in Germania, di “libera scienza del diritto”, riprendendo il 
concetto di Geny di “libera ricerca del diritto” e affermandone il valore, contro 
l’applicazione meccanica della legge. Egli non postulava l’affidamento di un potere 
creativo ai giudici, ma riteneva inutile negare la presenza della personalità degli stes-
si nelle decisioni giudiziarie e cercava di trovare, al di fuori della legge, dei criteri 
oggettivi ai quali vincolare la loro attività
240
. 
È Kantorowicz, tuttavia, ad essere riconosciuto come il maggiore esponente del 
Movimento del Diritto Libero. Il suo libro, “La lotta per la scienza del diritto”, che 
diede l’avvio al Movimento, da lui stesso denominato “freirechtliche Bewegung”, e 
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rivolge le sue critiche, prevalentemente, alla concezione meccanicistica dell’applica-
zione del diritto
241
. Il principio fondamentale è il rifiuto del dogma della completezza 
e della concezione secondo la quale il diritto è costituito solo dalle leggi o ricavato 
tramite procedimenti logico-formali
242
. Il Movimento del Diritto Libero sostiene che 
in ogni ordinamento giuridico vi sia uno spazio vuoto che debba essere colmato dal 
giudice, tramite l’attribuzione di maggiori poteri discrezionali, che gli permettano di 
adeguare, in maniera più immediata, il diritto ai nuovi bisogni della società. L’intento 
è quello di svincolare il giudice dalla rigida osservanza della legge e di renderlo crea-
tore, e perciò fonte, di diritto
243
. Secondo questa concezione, i mutamenti della realtà 
comportano un’inevitabile incompletezza della legislazione e rendono necessaria, per 
poter colmare le lacune, la presenza accanto al diritto statuale, di un diritto libero, 
prodotto dalle sentenze dei giudici e dalla scienza giuridica
244
. 
A partire da questo momento in poi, si spezza l’utopica convinzione che il co-
dice possa contenere in se stesso tutte le soluzioni e che compito del giudice sia, 
esclusivamente, quello di applicare la legge come risultato di un’inferenza logica.  
La risposta americana al formalismo giuridico venne dal realismo giuridico, 
Frank in particolare. La storia americana ha avuto uno svolgimento peculiare ed in-
dipendente rispetto alle contemporanee dottrine europee. A dispetto dei tentativi del 
potere legislativo di sostituirsi al potere giudiziario, mantenne comunque, la forma 
del common law, la quale non la rese, tuttavia, esente dal formalismo. 
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Il modo di intendere il diritto proprio del common law, basato sulla dottrina del 
precedente, secondo la quale il giudice doveva decidere in base alla ratio decidendi 
delle sentenze già emanate, mal si conciliava con il modo di intendere il diritto pro-
prio del positivismo giuridico, fatto di istituti e concetti giuridici ben definiti. Invero, 
la grande quantità di decisioni giudiziarie rendeva difficile la conoscenza completa 
dei precedenti e costituiva un ostacolo allo studio del diritto. Per queste ragioni,  
Langdell coniò un nuovo metodo di insegnamento, che ricordava le concezioni si-
stematiche del diritto, ovvero il “case method”245. Lo studio dei casi comportava 
l’attribuzione ad essi di una valenza normativa, indipendentemente dalla ratio deci-
dendi e dai valori ad essa sottesi, andando a snaturare i principi del common law e as-
similandolo ai sistemi formalistici
246
.  
Contro questa concezione del diritto operò negli ultimi anni dell’Ottocento e 
nei primi del Novecento quella che venne denominata la “rivolta contro il formali-
smo” dall’opera omonima di White247. Motto della rivolta è la celebre frase del giu-
dice Holmes che nel suo “The Common Law” dichiarò che “la vita del diritto non è la 
logica, ma l’esperienza248”. “Il diritto incorpora la storia dello sviluppo di una nazio-
ne lungo il corso di molti secoli e non può essere trattato come se fosse formato sol-
tanto da assiomi e corollari come un libro di matematica
249”. Emerge immediatamen-
te l’impostazione storica che regge il pensiero di Holmes, ma la necessità di tali studi 
storici è collegata non alla venerazione del passato, ma ad una maggior consapevo-
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lezza del presente. Lo studio delle tradizioni costituisce il punto di partenza, ma è in-
serito in una concezione sociologica del diritto, che ritiene parte fondamentale della 
scienza giuridica lo studio di “postulati fondati sulle esigenze sociali accuratamente 
calcolate”250. Il diritto viene concepito come la previsione di ciò che effettivamente 
faranno i tribunali, al di fuori di ogni astrazione logico-deduttiva. È alla giurispru-
denza sociologica di Holmes che si ispira, pur portandola agli estremi, il “realismo 
giuridico
251” in senso stretto, inteso come quel movimento che si sviluppò in Ameri-
ca intorno al 1930, il cui maggiore esponente è il giudice Frank
252
.  
Con Frank le critiche alla logica sillogistica si spingono, dal punto di vista 
ideologico, al loro limite massimo, fino ad arrivare a considerare l’operato del giudi-
ce come totalmente arbitrario e dipendente da fattori personali. “Il diritto non è una 
scienza, ma un’arte; l’arte di un compromesso intelligente253”. L’amministrazione 
della giustizia dipende dalla personalità del giudice, così dimostra, secondo Frank, 
l’osservazione della realtà. L’analisi dei fatti è sempre soggettiva. Egli ritiene, ad 
esempio, che il giudice nell’ascoltare i testimoni partirà dall’idea che vi sia una nor-
ma per risolvere il caso, e ascolterà le testimonianze sulla base di quella norma cer-
candone conferma o smentita. Questa regola polarizzerà la sua attenzione e, se nel 
corso del processo egli dovesse cambiare idea sulla norma da applicare, non potrà 
più ricordare bene le testimonianze, perché i suoi ricordi saranno falsati
254
. I giudici 




 Il termine “realismo giuridico” venne utilizzato per la prima volta da J. Frank al cap. Vedi J. 
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sono umani, sostiene Frank, con il loro bagaglio di esperienze, con le loro credenze 
ed inevitabili pregiudizi e da questi dipenderà l’esito della causa255.  
Queste considerazioni portano Frank ad affermare che la certezza del diritto è 
un mito, che persiste nonostante la realtà continui a dimostrare il contrario. In “Law 
and Modern Mind” egli cerca di spiegare le origini di questa credenza rielaborando 
teorie psicologiche e ritenendo l’esigenza dell’uomo adulto di cercare certezza nel 
mondo del diritto, come il risultato del perdurare del desiderio del bambino di affi-
darsi al padre
256. “Nonostante il passare degli anni, molti uomini sono vittime del de-
siderio infantile di avere una serenità completa e della paura della sorte incontrollabi-
le. Loro vogliono, allora, credere di vivere in un mondo in cui la sorte è solo 
un’apparenza e non una realtà; un mondo in cui sono liberi dall’indefinito, 
dall’arbitrario e dal capriccio257”. Per questo motivo tentano di trovare conforto nella 
“riscoperta del padre” cercandone un sostituto. “Il diritto può facilmente rivestire una 
parte importante nella riscoperta del padre. Per la sua funzione, la legge somiglia, in-
fatti, al “father-as-judge258”. Il padre-giudice è infallibile e i suoi giudizi sono certi e 
prevedibili. Ma la realtà, spiega Frank, dimostra l’esatto contrario. Il giudice è una 
persona con normali processi di pensiero; non arriva alla decisione tramite un sillogi-
smo, non può essere prevedibile perché la sua scelta non è il frutto di un ragionamen-
to, ma di intuizioni che gi permettono di raggiungere la sua conclusione prima ancora 
di aver tentato di spiegarla
259
. 
                                                          
255
 J. FRANK, Courts on trial, cit. p. 413. 
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 J. FRANK, Law and Modern Mind, cit. p. 20. 
257
 Ivi, p. 21 (trad. mia). 
258
 Ibidem (trad. mia). 
259
 J. FRANK, Law and Modern Mind, cit. p. 109. 
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Frank ritiene, dunque, che sia necessario trasformare l’attività di giudizio in 
una procedura equitativa, che permetta l’individualizzazione delle controversie260. Al 
diritto raffigurato come un padre rigido e incapace di adattarsi alla realtà, contrappo-
ne una madre che simbolizza l’equità e raffigura un giudice consapevole dei suoi po-
teri discrezionali e capace di empatia
261
.  
“Law and Modern Mind” suscitò numerose critiche divenendo uno degli stru-
menti favoriti per gettare discredito sul realismo giuridico e negli ambienti professio-
nali portò, altresì, all’emarginazione di Frank262. Ciò nonostante, il realismo giuridi-
co rappresenta il punto culminante dell’attacco al pensiero giuridico ottocentesco e 
contribuì al suo smantellamento, aprendo un dibattito sui temi quali l’interpretazione 





2.3.2 Fase logica. Il dilemma di Jørgensen 
 
“La logica può essere applicata alle norme?” È questa la domanda, di formula-




Il problema si sposta da un’ottica empirica o normativa, ad una relativa alla 
stessa possibile esistenza del fenomeno. Che senso ha discutere se sia vero che il 
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 M. HORWITZ, La trasformazione del diritto americano, cit., p. 316. 
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 Ivi, p. 359. 
264
 L. GIANFORMAGGIO, Se la logica si applichi alle norme. In cerca del senso di una questione., 
in Materiali per una storia della cultura giuridica, Il Mulino, Bologna, vol. XVI, 1986, p. 473. 
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giudice utilizzi la logica sillogistica per decidere un caso, o se sia doveroso che egli 
lo faccia, se non siamo certi della possibilità di operare inferenze logiche tra norme? 
La discussione sulla possibilità di applicare la logica agli enunciati imperativi 
viene solitamente ricondotta al saggio, simbolo della critica logica al sillogismo, 
“Recht und Logik” di Kelsen, ma essa ha origine, in realtà, circa un trentennio prima, 
in Danimarca, con la pubblicazione di Jørgensen  “Imperatives and Logic”.  
Oggetto di dibattito, inizialmente, non furono le norme, bensì gli enunciati 
espressi linguisticamente al modo imperativo, ragione per cui, probabilmente, tali ri-
cerche rimasero meno note nell’ambito degli studi giuridici265.  
Nel 1936, alcune case editrici nordiche, bandirono un concorso sulla possibilità 
di stabilire una morale oggettiva e su quale, nel caso fosse ritenuta ammissibile, do-
vesse essere il suo fondamento
266
. La pubblicazione delle risposte fu occasione di ri-
flessione per il danese Jørgensen, che nel 1938 pubblicò il saggio “Imperatives and 
Logic”, il cui “rompicapo267”, in esso contenuto, divenne celebre con la denomina-
zione, attribuitagli da Ross, di “dilemma di Jørgensen268”. 
Diversi autori, in quegli anni, hanno scritto sulla possibile connessione tra 
enunciati imperativi e logica, mi limiterò in questa sede all’analisi degli studi di Jør-
gensen e Ross, che sono, senza dubbio, i più significativi in materia. 
Il dilemma di Jørgensen si articola nel modo seguente. Il danese parte dalla de-
finizione di inferenza di Joseph che afferma che con la parola “inferenza” debba in-
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 Così Jørgensen. 
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 J. JØRGENSEN, Imperativi e logica. 1938 (I), in G. LORINI, Il valore logico delle norme, Adria-
tica editrice, Bari, 2003, p.191 . 
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 È lo stesso autore a definirlo in tal modo nel testo. J. JØRGENSEN, Imperativi e logica. 1938 (II), 
in G. LORINI, Il valore logico delle norme, Adriatica editrice, Bari, 2003, p. 206. 
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 È in questo modo che Ross si riferisce al problema sollevato da Jørgensen in A. ROSS, Critica del 
diritto e analisi del linguaggio, Il Mulino, Bologna, 1982, p. 76 
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tendersi “un processo di pensiero che, partendo da uno o più giudizi, termina in un 
altro giudizio la cui verità viene vista come implicata nella verità del primo
269”. Que-
sta concezione vero-funzionale dell’inferenza logica implica, chiaramente, che non 
solo non sia possibile inferire un enunciato imperativo da un enunciato indicativo, 
poiché solo quest’ultimo può essere vero o falso, ma per lo stesso motivo gli enun-
ciati imperativi non possono neppure costituire le premesse di un ragionamento sillo-
gistico. 
Non sembrano ammissibili repliche di senso opposto, eppure a ben vedere le 
inferenze con una premessa e la conclusione imperativa funzionano, apparentemente 
come le indicative
270
. Esemplificativo è il sillogismo citato da Jørgensen: “Mantieni 
le tue promesse! Questa è una promessa. Mantieni questa promessa!”271. 
Ed ecco, quindi, “i due corni del dilemma272”: secondo la definizione comune-
mente accettata di inferenza logica, possono costituire premesse e conclusione di un 
ragionamento logico solo gli enunciati che possono essere veri o falsi; ciò nonostante 
è evidente che si possa trarre una conclusione imperativa, laddove una delle premes-
se è essa stessa imperativa. 
È lo stesso Jørgensen ad offrire una soluzione, affermando la presenza in ogni 
enunciato imperativo di un enunciato indicativo che descrive il comando o il deside-
                                                          
269
 H. B.W. JOSEPH, An introduction to logic, in J. JØRGENSEN, Imperativi e logica. 1938 (II), cit., 
p. 204. 
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 A. ROSS, Direttive e norme, Edizioni di comunità, Ivrea, 1978, p. 210. 
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rio
273. “Non è possibile emettere un comando senza comandare che qualcosa venga 
fatto o esprimere un desiderio senza esprimere il desiderio di qualcosa”274. 
Ogni enunciato imperativo può essere, dunque, scomposto in due fattori, che 
egli chiama fattore imperativo, contenente il comando (“Anna apri la porta!), e fatto-
re indicativo, che descrive il contenuto della richiesta (“Anna apre la  porta”). 
Gli enunciati descrittivi, così derivati, devono essere trattati allo stesso modo 
delle proposizioni ordinarie e seguirne le regole logiche. Secondo questa ricostruzio-
ne è possibile, pertanto, applicare indirettamente agli imperativi la logica ordinaria, 
non rivelandosi necessaria una “logica degli imperativi”275. 
Jørgensen, inoltre, a supporto della propria tesi, una curiosa giustificazione di 
carattere “biologico”, affermando che la derivazione degli enunciati indicativi dagli 
enunciati imperativi rispecchia l’evoluzione del linguaggio, che egli ritiene essere 
una forma di comportamento. La sua tesi è che il comportamento linguistico si sia 
sviluppato attraverso quattro stadi, i primi due di carattere pre-linguistico e i restanti 
due di natura prettamente linguistica
276
. 
Nel primo stadio, i suoni e i gesti vengono prodotti dall’animale come semplice 
riflesso e non vi è l’intenzione di comunicare, anche se è possibile che assolvano 
ugualmente a questa funzione (riporta l’esempio del ronzio delle api). 
Nel secondo stadio, i gesti e suoni sono, ancora, semplici riflessi ma sebbene 
non abbiano un significato per chi li produce, lo hanno invece per chi ascolta e ven-
gono da esso appresi come indicazione di uno stato mentale (ad esempio il pianto del 
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 Ivi, p. 212. 
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 Ivi, p. 210. 
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bambino che rappresenta per la mamma una richiesta di cibo o la manifestazione di 
un malessere). 
Nel terzo stadio, la comunicazione diventa consapevole e il prodursi dei suoni 
e dei gesti è finalizzato alla trasmissione di significati, che però non vengono com-
presi dagli ascoltatori. 
L’ultimo, è lo stadio del normale comportamento linguistico, ed in esso pos-
siamo distinguere “lo stadio della scimmia”, all’interno del quale i suoni e i gesti so-
no usati e compresi solo come indicatori di emozioni e sentimenti, e “lo stadio uma-
no”, dove essi sono usati e compresi come descrizioni di oggetti o fatti277. La chiave 
del suo ragionamento è proprio nella transizione dallo “stadio della scimmia” allo 
“stadio umano”. Il linguaggio ha due scopi principali, così come gli imperativi, ovve-
ro uno scopo informativo, quando viene utilizzato per offrire od ottenere informazio-
ni sui fatti; ed uno scopo imperativo, come mezzo per cambiare i fatti o evitare che 
questi cambiamenti avvengano. Jørgensen ritiene che per “ragioni biologiche o psi-
cologiche di natura generale, […] un parlante primitivo abbia più interesse a control-
lare i fatti che a dare informazioni sui fatti a lui già noti, per questo penso che le 
espressioni linguistiche primitive siano state principalmente di natura imperativa, in 
quanto il linguaggio è stato usato come una specie di strumento “magico” per con-
trollare l’ambiente del parlante prima che come strumento per descrivere questo am-
biente
278”. Dall’imperativo discende e deriva, dunque, l’indicativo279. 




 Ivi, p. 211. 
279
 Questo punto è stato aspramente criticato da Kelsen che ha sostenuto l’esatto contrario, come me-
glio vedremo in seguito, ovvero che “l’atto di pensiero che costituisce il sapere (l’indicativo) precede 
l’atto di volontà (imperativo), non può perciò esprimerne il senso”. In H. KELSEN, Teoria generale 
delle norme, Einaudi, Torino, 1979, p. 268. 
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2.3.1.1. Il paradosso di Ross  
 
Tre anni dopo la pubblicazione del saggio di Jørgensen, nel 1941, Ross pubbli-
ca un articolo, titolato anch’esso “Imperativi e Logica”, criticando la soluzione offer-
ta dal danese e proponendone una alternativa
280
. 
La critica si articola essenzialmente in due punti. In primo luogo, egli lamenta 
l’incompletezza della descrizione di Jørgensen281, relativa alla procedura da seguire 
per inferire da un imperativo
282
. Ritiene, infatti, che il danese non sia stato chiaro sul 
valore di verità che dovrà poi essere attribuito agli enunciati derivati e che abbia fatto 
riferimento esclusivamente a conclusioni derivanti da una sola premessa, tralascian-
do la spiegazione degli esempi di sillogismi imperativi (dunque a più premesse) pur 
da esso riportati
283
. In secondo luogo, afferma Ross, anche ammettendo che la proce-
dura sia esauriente, in ogni caso non risolve, comunque, il problema iniziale, ovvero 
spiegare cosa significhi inferire un nuovo imperativo da un altro imperativo
284
. Il da-
nese si limita a spiegare la trasformazione, ma nulla dice sul significato della tra-
sformazione stessa. 
Ross sostiene che il dilemma possa essere risolto in due soli modi: o ammet-
tendo che nella logica ordinaria possano essere incluse le inferenze pratiche, o che i 
sillogismi pratici siano logici solo in apparenza, siano, invero, pseudo-logici. 
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 A. ROSS, Imperativi e Logica, in ID., Critica del diritto e analisi del linguaggio, Il Mulino, Bolo-
gna, 1982. 
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Diversamente da quanto sostenuto da Jørgensen, egli parte dal presupposto che 
la logica non necessariamente debba essere legata ai valori logici di vero o falso; ciò 
che conta è che tali valori siano oggettivi, si applichino, ovvero, alla proposizione in-
dipendentemente da chi li pronuncia e possano essere ridotti ad una “tautologia della 
forma o nevica o non nevica” 285.  
Seguendo questo ragionamento, egli propone di sostituire alla  logica vero-
funzionale il valore valido-invalido e ne suggerisce tre possibili interpretazioni, che 
egli denomina “logica della validità oggettiva”, “del soddisfacimento” e “della vali-
dità soggettiva”286. 
La prima interpretazione viene immediatamente scartata, poiché non esiste un 
procedimento di legittimazione (analogo al procedimento di verificazione degli 
enunciati descrittivi come “nevica – non nevica”) che determini oggettivamente la 
validità o meno di un enunciato imperativo.  
Se, dunque, l’elemento logico non può essere rappresentato dalla validità og-
gettiva, Ross tenta una seconda possibilità di soluzione, attribuendo a “validità” il si-
gnificato di effettiva emissione del comando da parte di chi ha il potere di emetterlo, 
ovvero di effettiva accettazione della norma stessa da parte del comandato. 
L’esempio che egli offre è il seguente287: 
“Devi portare tutte le scatole alla stazione. 
Questa è una scatola. 
Devi portare questa scatola alla stazione”. 
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 Ivi, p. 81. 
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 R. GUASTINI, Problemi d’analisi del linguaggio normativo, in A. ROSS, Imperativi e Logica, 
cit., p. 50. 
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 Esempio tratto da A. ROSS, Direttive e norme, cit., p. 210. 
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L’inferenza di partenza verrebbe riscritta in tal modo: “Se Tizio accetta la nor-
ma per cui deve portare tutte le scatole alla stazione, e questa è una scatola, allora Ti-
zio accetta la norma per cui deve portare questa scatola alla stazione.” 
Oppure: 
“Se Tizio ha emanato la norma per cui devo portare tutte le scatole alla stazio-
ne, e questa è una scatola, allora Tizio ha emanato la norma per cui devo portare que-
sta scatola alla stazione.” 
Così facendo, tuttavia,  l’inferenza perde il carattere normativo poiché “Tizio 
accetta” o “Tizio ha emanato” esprimono proposizioni fattuali non norme. Essa non 
è, dunque, logica, ma empirica, poiché il fatto che Tizio abbia ricevuto l’ordine di 
portare le scatole, fa riferimento ad un fatto storico
288
. 
La terza strada percorsa da Ross, è stata quella di interpretare la validità come 
sinonimo di efficacia
289
, attribuendo agli imperativi i valori logici di “soddisfacimen-
to”-“non soddisfacimento”. Un imperativo sarà soddisfatto se l’enunciato indicativo 
che ne descrive il contenuto è vero, diversamente, non sarà soddisfatto se è falso. 
Questo permette, a suo parere, un “perfetto parallelismo tra valore di soddisfacimen-
to dell’imperativo e valore di verità dell’indicativo corrispondente290”, autorizzando 
la costruzione di inferenze logiche, che non perdono poi la loro caratteristica nel tra-
sferimento del risultato alla forma imperativa.  
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 Ivi, p. 212. 
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 Ross non parla mai di efficacia, il termine è di Guastini. Ivi, p. 52. 
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 Kelsen contrasterà questa affermazione, sostenendo che non vi possa essere analogia tra la verità e 
la falsità di un’asserzione e il rispetto (soddisfacimento) o violazione di una norma, poiché mentre nel 
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Se è soddisfatta la norma “Devi portare le scatole alla stazione” (a cui corri-
sponde l’indicativo “Le scatole sono alla stazione”), questo significa che anche que-
sta scatola è alla stazione. 
L’inferenza tra imperativi consisterebbe, dunque, nel “dire qualcosa intorno al-
la connessione necessaria che sussiste tra i valori di soddisfacimento degli imperativi 
in questione
291”, ma non ha nessuna relazione con la validità o l’esistenza degli im-
perativi stessi.  
Questo modo di interpretare la logica degli imperativi è sì possibile, ma porta a 
conclusioni inaccettabili ed evidentemente false. Nella parte finale del suo studio 
Ross prende in esame le peculiarità della logica del soddisfacimento e della validità, 
anche combinandole insieme, e mette in luce l’esito paradossale cui conduce 
l’estensione alle norme dei principi della logica ordinaria.  
Nella logica ordinaria vale l’assioma secondo il quale “se p, allora p oppure q” 
(se porti le scatole alla stazione allora o le porti alla stazione o le getti nel fiume)
292
. 
Tale enunciato è vero se o “p”, o “q” sono vere, è falso se io non ho fatto nes-
suna delle due cose e dunque sia “p” che “q” sono false. 
Se applichiamo tale principio alla logica del soddisfacimento dovremo conside-
rare soddisfatta la norma “devi portare tutte le scatole alla stazione”, anche se le sca-
tole sono state gettate nel fiume. 
Il “paradosso di Ross”, così viene denominato da Guastini293, dimostra 
l’impossibilità di associare il comportamento logico del linguaggio conoscitivo a 
quello del linguaggio normativo. 
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Sotto un secondo profilo, egli scopre l’ammissibilità nel linguaggio normativo, 
diversamente dalla logica ordinaria, di una doppia negazione. Mentre, in 
quest’ultima, il significato di “non p” è esclusivamente che “p” è falsa; la negazione 
di una norma “non devi fare x” è suscettibile di due differenti significati. Essa, infat-
ti, può esprimere una norma di contenuto negativo, ovvero “devi astenerti dal fare”, 
oppure l’assenza di una norma “ non devi fare x, quindi puoi fare quello che vuoi”. 
Queste considerazioni di Ross hanno dato il via, successivamente, a numerosi studi 
sulla negazione nel linguaggio normativo
294
. 
Le conclusioni cui arriva Ross sono, dunque, le seguenti. Non è possibile attri-
buire alle norme dei valori logici che siano empiricamente controllabili e definibili 
con un alto grado di precisione, questo significa che i ragionamenti normativi non 
possono essere definiti logici, sebbene lo sembrino, ma debbano essere considerati 
come pseudo-logici. 
 
2.3.3 Kelsen. La costitutività delle decisioni giudiziali 
 
I lavori di Kelsen vengono definiti, dai suoi studiosi, come un opus perpe-
tuum,nel senso di dottrina in continua trasformazione
295. L’esigenza del filosofo, di 
tornare sui suoi lavori con correzioni e precisazioni, fa sì che la sua produzione possa 




 Ivi, p. 55. 
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 M. LOSANO, La dottrina pura del diritto dal logicismo all’irrazionalismo, in H. KELSEN, Teoria 
generale delle norme, cit., p. XVII. 
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Gli studi sui rapporti tra diritto e logica hanno avuto una vicenda particolare 
negli scritti di Kelsen e sono stati certamente influenzati, come tutta la sua dottrina, 
dall’incontro con il realismo giuridico americano, oltre che dalle sue esperienze  per-
sonali. Nella Dottrina pura del diritto del 1960, il filosofo austriaco si occupa succin-
tamente, nel capitolo dedicato ai rapporti tra diritto e scienza, del problema 
dell’applicabilità della logica al diritto297. Egli sostiene che non sia possibile applica-
re direttamente alle norme i principi logici, poiché, come abbiamo visto, la logica è 
vero-funzionale e i principi di inferenza e di contraddizione si definiscono in termini 
di vero e falso
298. Ciò nonostante, è possibile un’applicazione indiretta tramite le 
proposizioni che descrivono il contenuto della norma, operando, così, una perfetta 




È questa la tesi di Jørgensen, che afferma la possibilità di una descrizione della 
norma tramite proposizioni descrittive e la conseguente applicabilità indiretta della 
logica ordinaria alla norma oggetto della descrizione. In questa fase del pensiero di 
Kelsen, egli dà per scontata, senza offrire spiegazioni, l’analogia tra validità e verità 
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 Ne è un esempio la storia delle edizioni della Dottrina pura del diritto. La traduzione francese 
dell’edizione del 1934, pubblicata nel 1953, non ha corrispondenza con l’originale tedesco poiché 
Kelsen vi ha apportato le modifiche resesi necessarie dalle ricerche svolte. Allo stesso modo della se-
conda edizione della Dottrina pura del diritto del 1960, l’opera più aggiornata è l’edizione italiana del 
1966, che ugualmente non corrisponde all’originale edizione tedesca, nonostante le modifiche siano 
state minori, per il minor tempo intercorrente tra una versione e l’altra. Ivi, p. XX. 
297
 R. GUASTINI, Distinguendo. Studi di metateoria del diritto, Giappichelli, Torino, 1996, p. 102. 
298




CLAUDIA CARIA, Il ragionamento giuridico nei sistemi di risoluzione delle controversie. Logica del giudizio 
e logica della mediazione. Scuola di Dottorato in Diritto ed Economia dei sistemi produttivi. 
Indirizzo giuridico, XXVI ciclo, Università degli Studi di Sassari 
125 




Una prima inversione di rotta nel suo pensiero avviene nel 1962 con il saggio 
“Derogation”. Egli, esaminando la natura della norma derogatoria301, si rende conto 
che è possibile parlare di un conflitto tra norme, solo nel caso in cui siano entrambe 
contemporaneamente valide; se, diversamente, vi è un’abrogazione tacita della nor-
ma, non si può parlare di conflitto poiché una delle due non esiste proprio come 
norma. Questo comporta una prima falla nel suo ragionamento. Sebbene una delle 
due norme non esista, la descrizione di due norme valide ma in conflitto produce 
sempre due proposizioni vere e non una vera e una falsa, come aveva sostenuto due 
anni prima
302. In altre parole, l’asserto descrittivo della norma “tutti i ladri devono 
essere puniti”, e di “tutti i ladri non devono essere puniti” non si contraddice, sebbe-
ne sembri, perché ha ad oggetto due norme diverse ed entrambe asseriscono 
l’esistenza di una norma differente303. La soluzione del conflitto tra norme, per Kel-
sen, dipende da un principio statuito dal legislatore, ad esempio il principio derogato-




                                                          
300
 M. LOSANO, La dottrina pura del diritto dal logicismo all’irrazionalismo, cit., p. XXV. 
301
 Nel testo kelseniano il significato di deroga ha un contenuto più esteso rispetto al diritto positivo 
italiano, indicando non solo la deroga in senso stretto, ma anche l’abrogazione tacita di una norma. 
Ibidem. 
302
 A. CONTE, In margine all’ultimo Kelsen, in R. GUASTINI, Problemi di teoria generale del dirit-
to, Il Mulino, Bologna, 1980, p. 200. 
303
 R. GUASTINI, Distinguendo., cit., p. 105. 
304
 Le sue affermazioni si ritrovano poi nella sua Teoria generale delle norme del 1979 in un paragrafo 
dedicato proprio al principio “lex posterior derogat priori”. H. KELSEN, Teoria generale delle nor-
me, cit. p. 195. 
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Con la negazione della possibilità di applicare il principio di non contraddizio-
ne in ambito giuridico, si apre una prima grossa crepa nel logicismo, che sarà desti-
nata negli anni a seguire ad espandersi fino a sgretolare tutta la struttura. 
Gli anni dal 1959 al 1965 vengono, da Kelsen, dedicati principalmente allo 
studio dei problemi logici, a partire dal carteggio con Klug per culminare nel saggio 
“Recht und Logik”305. È con quest’ultima opera che il giurista segna la definitiva rot-
tura con il logicismo, arrivando alla conclusione che non solo il principio di contrad-
dizione, ma lo stesso principio di inferenza non è applicabile a proposizioni prescrit-
tive. 
Egli afferma, difatti, che tali principi logici sono applicabili esclusivamente ad 
asserzioni, che sono il senso di atti di pensiero e sono suscettibili di essere veri o fal-
si, diversamente, le norme statuiscono un dovere, pertanto sono atti di volontà, che 
non possono essere considerati né veri, né falsi
306. A niente vale l’assimilazione 
dell’esistenza alla validità, poiché i meccanismi di azione sono differenti307. La nor-
ma generale è un atto di volontà del legislatore e quella individuale un atto di volontà 
del giudice, non vi è principio d’inferenza che possa collegare due volontà308. Se an-
che il legislatore afferma che “Tutti i ladri devono essere puniti”, si potrà concludere 
che “Il ladro Shulze deve essere punito” solo ed esclusivamente quando un giudice 
stabilirà nella sentenza che ciò debba avvenire
309
. 
                                                          
305
 Oggetto del carteggio è l’opera di Klug “Juristisch logik”. L’interesse per Kelsen verso l’opera è 
notevole poiché giunge a conclusioni diametralmente opposte alle sue. Klug, difatti ritiene applicabili 
le regole logiche al diritto e il giurista austriaco chiede continui chiarimenti e giustificazioni della sua 
posizione. M. LOSANO, La dottrina pura del diritto dal logicismo all’irrazionalismo, cit., p. XXVI. 
306
 H. KELSEN, Diritto e Logica, in R. COMANDUCCI, R. GUASTINI, L’analisi del ragionamento 
giuridico, cit., p. 66. 
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Contro la soluzione di Jorgensen, che inizialmente aveva appoggiato, egli af-
ferma che la norma non può contenere in se un fattore imperativo ed uno indicativo, 
poiché l’atto di pensiero (la proposizione descrittiva) che costituisce il sapere, prece-
de l’atto di volontà (la proposizione prescrittiva), non potendone perciò esprimerne il 
senso
310
. Volere e pensare sono due funzioni differenti che avvengono in due mo-
menti differenti, prima il pensiero, poi la volontà e non viceversa. Non può neppure 
esserci un’analogia tra la verità di un’asserzione e la validità di un’inferenza, perché 
mentre verità e falsità sono qualità di un’asserzione, tale non è a dirsi per la validità, 
che non rappresenta la qualità della norma, bensì la sua stessa esistenza
311
. 
Un’asserzione esiste comunque, indipendentemente dalla sua verità o falsità. Una 
norma non valida è “un nulla312”. La validità della norma, in quanto espressione 
dell’atto di volontà, non esiste senza una volontà che la ponga. “Non c’è imperativo, 
senza imperator
313”. 
È questa la prima importante analisi, relativa al problema della non deducibilità 
logica della norma espressa dalla decisione giudiziale dalle premesse, giuridiche e 
fattuali, su cui la stessa si fonda
314
. 
È su queste premesse che si fonda la critica di Kelsen al sillogismo giudizia-
le
315
. Essa verte, essenzialmente, su tre ordini di problemi eterogenei
316
. Il primo re-
lativo alla formulazione della premessa maggiore o giuridica, il secondo sulla pre-
messa minore o fattuale e il terzo sulla possibilità di operare inferenze logiche tra 
                                                          
310




 M. LOSANO, La dottrina pura del diritto dal logicismo all’irrazionalismo, cit., p. XXV. 
313
 H. KELSEN, Teoria generale delle norme, cit. p. 387. 
314
 T. MAZZARESE, Forme di razionalità delle decisioni giudiziarie, cit., p. 46. 
315
 H. KELSEN, Teoria generale delle norme, cit., 378 ss. 
316
 T. MAZZARESE, Forme di razionalità delle decisioni giudiziarie, cit., p. 33. 
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norme. Solo il terzo ordine di problemi ha natura prettamente logica, i primi due, di-
versamente, hanno carattere epistemologico, ovvero mettono in dubbio la natura me-
ramente ricognitiva e conoscitiva della questio iuris e della questio facti.  Essi sono, 
comunque, collegati, poiché l’affermare che le premesse del sillogismo non abbiano 
natura dichiarativa bensì costitutiva, comporta l’impossibilità di ritenere la conclu-




I problemi di natura epistemologica, relativi alla formulazione delle due pre-
messe, sono legati alla varietà dei risultati cui può portare l’attività interpretativa del-
la legge, che dipende dagli stessi criteri d’interpretazione stabiliti dagli ordinamenti 
giuridici. Sia la premessa maggiore, che la premessa minore non possono essere, per 
Kelsen, semplicemente dichiarate: la formulazione della premessa maggiore presup-
pone, difatti, sia la scelta della disposizione da utilizzare che la sua interpretazione e 
la premesse minore non si risolve in una constatazione dei fatti, rappresenta, bensì, 
l’esito di un processo conoscitivo condizionato dal diritto. In entrambi i casi sono 
presenti valutazioni da parte del giudice che “non sono il risultato di un atto mediante 
il quale, rispettivamente, il giudice dichiara quanto il diritto di per sè prescrive e co-
nosce quanto la realtà empirica di per sé mostra”318.  
I problemi di natura logica derivano dal fatto che la norma individuale espressa  
dal dispositivo non può essere considerata un conseguenza necessaria delle due pre-
messe, per i motivi sopra elencati; è, bensì, il risultato di un atto compiuto 
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 Ivi, p. 41. 
318
 D. CANALE, Il ragionamento giuridico, cit., p. 324. 
_______________________________________________________________________________________ 
CLAUDIA CARIA, Il ragionamento giuridico nei sistemi di risoluzione delle controversie. Logica del giudizio 
e logica della mediazione. Scuola di Dottorato in Diritto ed Economia dei sistemi produttivi. 
Indirizzo giuridico, XXVI ciclo, Università degli Studi di Sassari 
129 
dall’organo giurisdizionale cui la legge ha attribuito tale potere319. Ciò che rende la 
norma particolare valida, non è l’inferenza deduttiva, ma il fatto che il giudice sia au-
torizzato ad emanarla
320. “La validità della norma è condizionata dall’atto di volontà 
di cui ne è il senso
321”. 
Da questo momento in poi, crolla definitivamente il mito della completezza 
della concezione logico-deduttiva delle sentenze. L’affermazione del carattere costi-
tutivo e non dichiarativo sia delle premesse che, conseguentemente, della stessa con-
clusione del sillogismo, costringono le teorie del ragionamento giuridico ad una nuo-
va visione del processo decisionale. Si ritiene necessario operare una distinzione tra 
il modo in cui il giudice perviene alla decisione e il suo risultato, giustificato nella 
sentenza. Per demarcare tali ambiti di indagine, si sviluppa la distinzione tra contesto 
di scoperta e contesto di giustificazione,  proprio per segnalare un confine netto tra le 
due fasi del ragionamento del giudice, lasciando gli aspetti relativi alla “scoperta” 
della soluzione da applicare al caso concreto, alle scienze cognitive e concentrandosi, 
invece, sulla giustificazione della decisione nella sentenza. 
 
2.4.   Contesto di scoperta e contesto di giustificazione 
 
Quando si parla della differenza tra l’iter decisorio, riferendosi al processo psi-
cologico del giudice, e la motivazione, come quel discorso argomentativo che giusti-
                                                          
319
 “Nessuna norma individuale, come norma positiva, segue semplicemente da una norma giuridica 
generale quale “il ladro deve esser punito”), come il particolare dal generale, ma solo in quanto tale 
norma individuale è stata creata dagli organi che applicano il diritto. Nell’ambito del sistema del dirit-
to positivo nessuna norma è valida, (…) a meno che non sia stata creata in maniera prescritta, in defi-
nitiva, dalla norma fondamentale.” H. KELSEN, Teoria generale del diritto e dello stato, cit., p. 407 
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fica la sentenza, si è soliti, in dottrina, far riferimento al “contesto di scoperta” e 
“contesto di giustificazione”322. 
Questa classificazione è stata mutuata dalla filosofia della scienza, in cui si par-
la di “contesto di invenzione o scoperta”, intendendo quei processi tramite i quali gli 
scienziati pervengono all’invenzione di ipotesi o teorie; e “contesto di validazione o 
giustificazione” riferendosi alle operazioni con cui vengono controllate e convalidate 
o meno le ipotesi scoperte
323
. 
Il problema della giustificazione nasce con il neopositivismo logico, all’interno 
di una tradizione filosofica razionalistico-empiristica legata a Galileo, Cartesio, Hu-
me, secondo la quale criterio generale per valutare la razionalità di una conoscenza è 
giustificarla
324
. Lo studio e la ricerca dei principi che riguardano il processo genetico 
delle conoscenze umane vengono, invece, lasciate alla psicologia. 
La prima distinzione tra contesto di scoperta e di giustificazione è fatta risalire 
a Reichenbach, che, nel 1938,  nel suo “Experience e Prediction”, attribuisce 
all’epistemologia il compito di costruire il “contesto di giustificazione” dei processi 
di pensiero che sono, invece, studiati dalla psicologia; separando così i due ordini di 
problemi e attribuendo compiti specifici a ciascuna delle due materie
325
.  
                                                          
322
 Un’interessante critica ed esaustiva esposizione della distinzione si ritrova in T. MAZZARESE, 
Forme di razionalità delle decisioni giudiziali, p. 105 ss. 
323
 U. SCARPELLI, L’etica senza verità, Il Mulino, Bologna, 1982, p. 280. 
324
 S. TUGNOLI PATTARO, La giustificazione nella scienza: riflessioni per un confronto con l’etica 
e il diritto, in L. GIANFORMAGGIO, E. LECALDANO (a cura di) Etica e diritto. Le vie della giusti-
ficazione razionale, Laterza, Roma-Bari, 1986. 
325
 T. MAZZARESE, Forme di razionalità delle decisioni giudiziali, cit.,p. 113. Siffatta distinzione si 
ritrova anche in Popper, pur se utilizzando una diversa terminologia. Egli, infatti, non parla di contesto 
di scoperta e di giustificazione, ma di psicologia della conoscenza e di logica della conoscenza, affer-
mando che “come accade che ad uomo venga in mente un’idea nuova (…), può rivestire un grande 
interesse per la psicologia empirica ma è irrilevante per l’analisi logica della conoscenza scientifica.” 
K. R. POPPER, Logica della scoperta scientifica, Einaudi, Torino, 1970, p. 9. L’impostazione e 
l’utilizzazione di tale differenziazione assume però valenza differente nei due filosofi: mentre Rei-
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Il primo a traslare in ambito giuridico tale distinzione fu Wasserstrom, nel 
1961
326. L’intento era quello di combattere la tesi dei realisti che rifiutavano, come 
abbiamo visto, la concezione logico-deduttiva del ragionamento giuridico e riteneva-
no che il fattore chiave per la comprensione del processo di decisione fosse rinveni-
bile nella personalità del giudice, nei suoi desideri e preferenze
327
. Wasserstrom ac-
cusa i realisti di non aver distinto tra il processo di scoperta, che può anche avere ori-
gine dalla personalità del giudice, dal processo di giustificazione, a cui egli attribui-
sce priorità logica e che è strettamente legato al primo e ne fornisce i criteri di valu-
tazione.  
A partire dalla distinzione formulata da Wasserstrom, si sono succedute diffe-
renti accezioni di contesto di scoperta e contesto di giustificazione, che hanno assun-
to valenza e caratteri peculiari a seconda delle teorie degli autori che vi fanno riferi-
mento. 
Una prima e condivisa funzione è quella di separare i due momenti del proces-
so decisorio in decisione e motivazione, riconoscendo la differenza tra le attività in-
tellettuali compiute dal giudice per pervenire alla decisione, e le argomentazioni che 
la giustificano. È considerata un’ovvia distinzione, stante il fatto che la prima consi-
ste in un processo mentale, la seconda in un discorso valutabile e criticabile
328
.  
                                                                                                                                                                    
chenbach è un induttivista e ritiene che anche il processo di scoperta costituisce un’attività razionale 
di cui deve però occuparsi la psicologia, diversamente Popper è un deduttivi sta, che attribuisce valen-
za logica esclusivamente al controllo delle ipotesi scientifiche. E. DICIOTTI, Interpretazione della 
legge e discorso razionale, cit., p. 151. 
326
 R. WASSERSTROM, The judicial decision. Toward a theory of Legal Justification, Sranford Uni-
versity Press, Stanford, 1961 in M. ATIENZA, Diritto come argomentazione. Concezioni 




 Ivi, p. 153. Vedi anche M. TARUFFO, La motivazione della sentenza civile, cit., p. 215. 
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I problemi nascono nel momento in cui, pur accettata questa differenza, se ne 
valuta l’utilità e la funzionalità. 
Taluni autori, tra cui Diciotti, pur riconoscendo la differenza tra il processo 
mentale e il discorso giustificatorio, ritengono che tale distinzione sia in realtà utile 
solo a fini conoscitivi, descrittivi, ma non significhi la presenza di due logiche diffe-
renti o due tipi di ragionamento. Egli ritiene, infatti, che in ogni caso il discorso giu-
stificatorio rappresenti una ricostruzione di quanto avvenuto a livello di processo 
mentale e che per entrambi lo schema logico adatto sia il sillogismo giudiziale. La 




Talaltri ritengono, invece, che proprio la sussistenza di due momenti diversi sia 
sintomatica del fatto che i motivi che spingono il giudice a prendere una determinata 
decisione rientrano nell’ambito di processi psicologici che possono essere anche del 
tutto irrazionali
330
 e che il discorso giustificatorio costituisca una razionalizzazione 
ex post di tali processi
331
. I sostenitori di tale concezione, ritengono che la distinzione 
tra contesto di scoperta e contesto di giustificazione serva per delimitare l’ambito di 
studi sul ragionamento giuridico, affermando che solo il discorso giustificatorio co-
stituisce oggetto di analisi del ragionamento giudiziale, mentre il contesto di scoperta 
è proprio della psicologia
332
.  
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 E. DICIOTTI, Interpretazione della legge e discorso razionale, p. 152-157.  
330
 I realisti sostengono che certamente si tratti di processi irrazionali, laddove per irrazionalità inten-
diamo fattori personali e individuali, relativi alla personalità, il temperamento, l’educazione, 
l’ambiente e i caratteri peculiari del giudice che incidono sulla conoscenza che egli ha dei fatti della 
causa e conseguentemente sulla sua decisione. vedi J. FRANK in C. FARALLI, La certezza del diritto 
nell’età della decodificazione, in AA.VV., Scritti giuridici in onore di Sebastiano Cassarino, Cedam, 
Padova, 2001, p. 5. 
331
 R. GUASTINI, Il ragionamento giuridico, cit., p 238. 
332
 Ibidem. Vedi anche M. TARUFFO, La motivazione della sentenza civile, cit., p. 215. 
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Specificando ulteriormente tale impostazione, Comanducci ritiene che sia pos-
sibile applicare tale distinzione anche alla motivazione-attività intesa come iter deci-
sorio, e che si possa distinguere in essa una logica della scoperta e una logica della 
giustificazione, con ciò intendendo che nell’ambito dei processi mentali del giudice 
siano presenti sia elementi non deduttivi che deduttivi
333
. Diversamente, nella moti-
vazione-documento, ovvero nella sentenza, vi è solo un discorso giustificativo, che 
ingloba la logica della scoperta e che ne costituisce o un rispecchiamento
334




Obiezioni sono state sollevate relativamente all’utilizzo di tale distinzione co-
me giustificazione dell’irrazionalità del modo in cui i giudici pervengono alla deci-
sione. Scarpelli ha ritenuto molto rischioso e fuorviante ricorrere alla scissione tra 
scoperta e giustificazione con lo scopo di confermare il pregiudizio secondo il quale i 
giudici decidono arbitrariamente, spinti da privati sentimenti di giustizia
336
. Il giuri-
sta, ritiene che sia necessario distinguere i due momenti, proprio in virtù del fatto che 
le persone non sono macchine, ma i processi psicologici del giudice sono comunque 
legati e orientati dalle strutture teoriche in cui egli è abituato a lavorare e, dunque, 
ogni decisione, in ogni sua fase, sia costantemente sottoposta al controllo della giu-
stificabilità della motivazione, non potendo, perciò, definirsi arbitraria. In altri termi-
ni, se anche la scelta precede la giustificazione non può con ciò derivarsi che le due 
siano indipendenti l’una dall’altra; già dal principio, il giudice dovrà operare una 
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 P. COMANDUCCI, Ragionamento giuridico, in M. BESSONE, E. SILVESTRI, M. TARUFFO, I 
metodi della giustizia civile, Cedam, Padova, 2000, p. 86 ss. 
334
 Nel senso che il giudice ripercorre fedelmente nella sentenza l’iter decisorio che lo ha condotto alla 
formulazione della decisione. Come sostenuto da Diciotti. 
335
 P. COMANDUCCI, Ragionamento giuridico, cit. p. 87. 
336
 U. SCARPELLI, L’etica senza verità, cit. p. 282. 
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scelta tra opzioni che possano essere successivamente motivate
337
. Il processo di de-
cisione è perciò veicolato e guidato anche dalla successiva giustificazione che egli 
dovrà fornire nel momento di rendere conto del suo operato
338
. Tali affermazioni ri-
dimensionano e riducono la distanza tra i due contesti. 
Un’ulteriore ed interessante punto di vista in materia è offerto da Ubertis339. 
L’autore, condividendo l’impostazione di Scarpelli, sostiene che non sia sufficiente 
un  semplice dato cronologico per considerare la scelta/decisione concettualmente 
autonoma rispetto alla giustificazione, posto che la persona che opera la scelta è già 
cosciente, anticipatamente, della necessità di una sua giustificazione, ragion per cui il 
campo delle soluzioni eventuali è già ristretto a quelle ragionevolmente giustificabi-
li
340
. Ancora, pur non respingendo l’utilizzo della distinzione fra contesto di scoperta 
e contesto di giustificazione, egli ritiene che tale dualismo in ambito giudiziario non 
sia sufficiente a rappresentare realmente il processo di decisione del giudice. Egli af-
ferma che nella traduzione di “context of discovery” e “context of justification” dalla 
scienza al diritto, si sia, per usare i suoi termini, “fatto un salto in avanti”, tant’è che 
“discovery” viene utilizzato nel senso di decisione e non di scoperta, che è un mo-
mento che, invece, precede la decisione
341. E’ necessario, dunque, in ambito giuridi-
co colmare quel vuoto che precede la decisione inserendo due ulteriori fasi, ovvero il 
momento iniziale detto ‘contesto di scoperta’, corrispondente all’istruzione primaria 






 G. UBERTIS, Fatto e valore probatorio nel sistema penale, Giuffrè, Milano, 1979, p. 44- 64 
340
 Ivi, p. 53. Questa impostazione, a ben vedere, è la stessa di Comanducci che ritiene che nell’ambito 
dell’iter decisorio sia ricompresa non solo una logica di scoperta, ma altresì una logica della giustifi-
cazione, con ciò intendendo che già il giudice durante il processo decisorio controlla e giustifica le 




CLAUDIA CARIA, Il ragionamento giuridico nei sistemi di risoluzione delle controversie. Logica del giudizio 
e logica della mediazione. Scuola di Dottorato in Diritto ed Economia dei sistemi produttivi. 
Indirizzo giuridico, XXVI ciclo, Università degli Studi di Sassari 
135 
in cui il giudice formula la prima ipotesi di decisione, il momento successivo detto 
‘contesto di ricerca’, equivalente all’istruzione probatoria, e solo successivamente il 
‘contesto di decisione’ e il ‘contesto di giustificazione’342.  
Dalle considerazioni sin qui svolte, sembra doveroso rimettere in discussione la 
valenza applicativa di tale distinzione, e ridurla ad una finalità descrittiva di separa-
zione di due fenomeni quali i processi mentali del giudice e il momento successivo di 
redazione della sentenza. Non foss’altro che al fine di distinguere ciò che è un pro-
cesso mentale da un discorso scritto, valutabile e criticabile, indipendentemente dalla 
loro corrispondenza o meno e dalla priorità attribuita all’uno o all’altro.  
 
 
                                                          
342
 Ivi, p. 56 . 
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Cap. 3 
Il ragionamento giudiziale nella logica argomentativa 
 
3.1. La “svolta argomentativa” 
 
Se il ragionamento normativo non si identifica con l’inferenza logica, propria 
dei ragionamenti teorici, deve esso risolversi in un potere discrezionale, arbitrario e 
irrazionale o in una logica applicabile
343
?  
La distinzione tra “ragionamento teorico” e “ragionamento pratico” implica, 
dunque, che ad essi corrispondano due logiche differenti
344
? 
Chiarita l’impossibilità di identificare il ragionamento giuridico con la logica 
formale e la necessità di una separazione tra processo di decisione e motivazione, ci 
si domanda se esistano e quali siano gli strumenti a disposizione del giudice per mo-
tivare la decisione.  
A partire dagli anni Cinquanta dello scorso secolo, i tentativi di risposta a tali 
domande si muovono in due direzioni opposte: da una parte vi è chi sostiene che esi-
sta una sola logica, applicabile sia ai ragionamenti di tipo teorico (descrittivi) sia a 
quelli di tipo pratico (prescrittivi o valutativi), basata sul principio di identità, di non 
contraddizione e del terzo escluso; d’altra parte vi è chi, invece, ritiene che 
l’esistenza di questi due generi di ragionamento implichi la necessità di due logiche 
differenti, la logica formale per i ragionamenti teorici e la logica “argomentativa” per 
i ragionamenti pratici. 
                                                          
343
 G. TARELLO, Diritto, enunciati, usi, cit., p. 445. 
344
 La dicotomia ragionamento teorico e pratico si ritrova in C. PERELMAN, Raisonnement pratique, 
in ID., Ethique et droit, Edition de l’Universitè de Bruxelles, Bruxelles, 1990, p. 333. 
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I sostenitori dell’esistenza di un’unica modalità di ragionare correttamente, 
tramite le regole inferenziali del sistema deduttivo, cercano di ovviare all’impossi-
bilità dell’applicazione della logica classica agli enunciati normativi, attraverso 
l’elaborazione di una nuova logica, che ne rappresenti un ampliamento. È la cosid-
detta “logica deontica”, che mantiene i principi e le regole di inferenza proprie del 
sistema deduttivo, arricchendolo di un nuovo vocabolario di enunciati, detti “deonti-
ci” (obbligatorio, permesso, vietato, facoltativo345), che permettono operazioni con i 
discorsi prescrittivi. La logica deontica si preoccupa, in modo particolare, di cercare 
una regolamentazione dei rapporti logici tra le norme, tralasciando volutamente il 




Coloro che, invece, ritengono necessaria l’elaborazione di una precisa teoria 
per i discorsi pratici, sono gli autori delle cosiddette “teorie dell’argomentazione”, 
termine con il quale, in senso ampio, si suole identificare il complesso di dottrine che 
rappresentano il ragionamento giuridico come processo giustificativo, guidato dalla 
logica argomentativa, la cui natura è non dimostrativa e non formalizzabile, in oppo-
sizione alla logica sillogistica, deduttiva e dimostrativa. 
Le prime teorie dell’argomentazione hanno come obiettivo la costruzione di un 
concetto di argomentazione che si opponga alla nozione di argomento logico-
deduttivo: Perelman alla logica deduttiva oppone la retorica, Toulmin, una logica 
“operativa” adeguata per i diversi ambiti in cui si argomenta e Viehweg, la topica347. 
                                                          
345
 Queste sono le modalità deontiche enunciate per la prima volta da G. E. VON WRIGHT, in ID., 
Norma e azione: un’Analisi logica, Il mulino, Bologna, 1989, passim.  
346
 T. MAZZARESE, Logica deontica e linguaggio giuridico, cit., p. 6. 
347
 M. ATIENZA, Diritto come argomentazione, cit., p. 62. 
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Feteris denomina questo approccio all’argomentazione “retorico”: in esso “la 
ragionevolezza dell’argomentazione dipende dalla sua efficacia nei confronti 
dell’uditorio verso cui si rivolge348”. 
Degli studi di Perelman, padre della “logica del ragionevole”, ci occuperemo in 
modo particolare, stante l’importanza che essi hanno rivestito per lo sviluppo delle 
attuali teorie sul ragionamento giuridico. Il 1958, anno di pubblicazione del suo 
“Trattato dell’argomentazione” è, difatti, considerato l’anno di “svolta argomentati-
va
349”, che segna un punto di non ritorno nella concezione del ragionamento giuridi-
co. La “logica del ragionevole”, elaborata da Perelman, rappresenterà difatti la base 
per tutte le nuove teorie dell’argomentazione.  
Fino ai primi anni Settanta si assiste, così, da una parte, che troverà una nuova 
collocazione ed espansione nell’ambito dell’informatica giuridica e parallelamente, 
allo sviluppo delle teorie antiformaliste dell’argomentazione giuridica.  
A partire dagli anni Settanta, complice il rinnovato interesse per la logica giu-
ridica
350
, si realizza un’evoluzione delle teorie dell’argomentazione, che mirano non 
più al superamento della nozione di argomento logico-deduttivo, come le precedenti, 
bensì alla ricerca di un’integrazione di nozioni diverse di argomentazione.  
                                                          
348
 E. FETERIS, The analysis and evaluation of legal argumentation: approaches and developments, 
in I-lex. Scienza guridiche, Scienze Cognitive e Intelligenza artificiale, www.i-lex.com luglio 2012, n. 
16, p. 66 (trad. mia). 
349
 A. CATTANI, P. CANTU’, I. TESTA, P. VIDALI (A cura di), La svolta argomentativa. 50 ani 
dopo Perelman e Toulmin, Loffredo editore, Casoria, 2009, passim. 
350
 A questo filone sono riconducibili gli studi di Alchourron, Bulygin e Carriò, facenti parte di una 
delle più importanti scuole giuridiche di indirizzo analitico, l’istituto di filosofia del diritto 
dell’Università di Buenos Aires. 
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 e MacCormick, sono gli autori di questo nuovo filo-
ne di studi, denominato da Atienza “teoria standard dell’argomentazione”352.  
Un buon argomento, alla luce di tale teoria, sarà quello che rispecchia sia le re-
gole della logica formale (coerenza delle premesse, rispetto delle regole di inferenza) 
che le regole della razionalità pratica (universalità, coerenza, etc.)
353
. Ci concentre-
remo, in modo particolare, sugli studi di Alexy, la cui teoria è stata punto di riferi-
mento per tutte le altre. 
 
3.2. Approccio retorico: ragionamento teorico e ragionamento pratico nella teo-
ria di Perelman.  
 
Nel primo quindicennio della sua attività Perelman, allora seguace della scuola 
neopositivista, era convinto che i giudizi di valore, diversamente dai giudizi di fatto, 
non fossero suscettibili di alcuna forma di verificazione e di controllo oggettivamente 
valido e che la scelta tra un sistema di valori ed un altro fosse arbitraria e irraziona-
le
354
. Nel 1950, vi fu una svolta radicale nel suo pensiero, che lo portò ad abbandona-
re le sue convinzioni e a ricercare, nello studio dei processi discorsivi, i caratteri del-
la ragionevolezza, accettabilità e giustizia, ponendosi il problema se potesse esistere 
una nuova logica dei giudizi di valore. 
                                                          
351
 Alexy, Aarnio e Peczenick sono coautori di quello che viene definito il manifesto della teoria 
dell’argomentazione, “The Foundation of Legal Reasoning”, A. AARNIO, R. ALEXY, A. 
PECZENIK, I fondamenti del ragionamento giuridico, in P. COMANDUCCI, R. GUASTINI, 
L’analisi del ragionamento giuridico. Materiali ad uso degli studenti, vol. I, Giappichelli, Torino, 
1987. 
352
 M. ATIENZA, Diritto come argomentazione, cit. , p. 62. 
353
 Ivi, p. 63. 
354
L. GIANFORMAGGIO, Gli argomenti di Perelman: dalla neutralità dello scienziato 
all’imparzialità del giudice, Edizioni di comunità, Milano, 1973, p. 14. 
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Per tentare di elaborare tale logica, Perelman, unitamente ad Olbrechts-Tyteca, 
cercò di ispirarsi al modello fregeano, che rappresenta l’evoluzione della logica clas-
sica aristotelica, nella forma, oggi comunemente accettata dai logici, denominata 
“logica formale”355. L’intenzione era quella di riprendere gli stessi metodi e applicar-
li ai testi in cui si cercava di far prevalere un valore o una regola, per mostrare i mo-
tivi per cui una scelta fosse preferibile rispetto ad un’altra356. 
Dopo più di due anni di tentativi, i due studiosi belgi arrivarono alla conclusio-
ne che l’errore consistesse proprio nell’identificazione della logica con la sola logica 
formale, inadatta quando si discute di opinioni controverse. “Volendo ridurre la logi-
ca alla logica formale, così come si presenta nei ragionamenti dimostrativi dei mate-
matici, si è elaborata una disciplina di una bellezza e completezza innegabili, ma che 
ignora completamente il modo in cui gli uomini ragionano per arrivare ad una deci-
sione, sia essa individuale o collettiva”357. Questa tesi, che Perelman rimarca in quasi 
tutte le sue opere, diventa, parafrasando Gianformaggio, lo slogan del logico belga e 
del suo gruppo, ed è questo il motivo per cui ci si riferisce alla scuola di Bruxelles 
con l’appellativo di “antiformalisti” 358. 
                                                          
355
 La logica classica aristotelica e la logica fregeana hanno in comune l’essere entrambe estensionali, 
ovvero il valore di verità di un enunciato composto dipende dagli enunciati componenti, e bivalenti, 
ovvero a due soli valori di verità (vero e falso). Frege rappresentò il momento di svolta della logica 
classica aristotelica, riuscendo a risolvere i problemi di quantificazione ad essa connessi, permettendo 
di unificare la logica dei termini con la logica delle relazioni. Egli estese l’analisi logica aristotelica 
anche ai complementi e non solo al soggetto/predicato. Questo permise di compiere operazioni logi-
che non solo con i predicati unali, bensì considerando più soggetti. È al suo pensiero che si ispira il 
logicismo, nella riduzione del tutto alla logica. G. BONIOLO, P. VIDALI, Strumenti per ragionare, 
Mondadori, Milano, 2002, p. 37. Vedi anche P. ODIFREDDI, Il diavolo in cattedra, cit. passim. 
356
 C. PERELMAN, Il dominio retorico. Retorica e argomentazione, Piccola Biblioteca Einaudi, To-
rino, 1981, p. 5. 
357
 C. PERELMAN, Logique formelle, logique juridique, in ID., Ethique et Droit, cit., p. 565 (trad. 
mia). 
358
 L. GIAFORMAGGIO, Gli argomenti di Perelman, cit., p. 144 Il termine “antiformalisti” viene uti-
lizzato anche da Canale nel suo saggio sul ragionamento giuridico. D. CANALE, Il ragionamento 
giuridico, cit., p. 331. 
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A partire dalla lettura di “Les fleurs de Tarbes” di Paulhan, che conteneva passi 
di retorica, Perelman e Olbrechts-Tyteca si resero conto che “laddove si tratta di sta-
bilire ciò che è preferibile, ciò che è accettabile e ragionevole, i ragionamenti non 
sono costituiti, né da deduzioni formalmente corrette, né da induzioni che vanno dal 
particolare al generale, ma da argomentazioni di ogni genere, intese ad ottenere 
l’adesione di coloro alla cui approvazione le tesi vengono sottoposte359”.  
Perelman sviluppa la sua teoria dell’argomentazione, non come una teoria psi-
cologica, ma come una vera e propria teoria logica. Rifiutando la coincidenza della 
logica con la logica formale, egli non intende affatto sostituire quest’ultima, ritiene, 
bensì, necessario affiancarle “un nuovo ambito di ragionamento, che fino ad ora è 
sfuggito ad ogni sforzo di razionalizzazione, vale a dire il ragionamento pratico
360”. 
Tale ambito è regolamentato da una nuova logica, detta argomentativa, che viene af-
fiancata alla logica dimostrativa e che non si basa sugli strumenti della logica forma-
le,  stante le diverse caratteristiche del suo campo di applicazione; non è razionale, 
nella sua accezione scientifica, bensì “ragionevole” perché la sua validità si misura in 
base al criterio del consenso
361
.  
Perelman sostiene che esistano due tipi di ragionamento: il ragionamento teo-
rico e il ragionamento pratico
362
. 
Del primo tipo, fanno parte i ragionamenti logico-matematici; essi sono cogenti 
e impongono l’adesione e l’accettazione della correttezza dell’inferenza; i ragiona-
menti del secondo tipo, all’opposto, non sono cogenti e cercano un’adesione libera 
                                                          
359
 Ivi, p. 6. 
360
 C. PERELMAN, L. OLBRECHTS-TYTECA, Trattato dell’argomentazione, cit., p. 12. 
361
 Ivi, passim. 
362
 C. PERELMAN, Le raisonnement pratique, in ID., Ethique et droit, cit., p. 333. 
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Questa distinzione si ricollega ad una scissione ben nota, tra l’ambito scientifi-
co-tecnico e quello umanistico-letterario. La bipartizione tra le due culture, così defi-
nite nell’omonimo saggio di Snow364, si basa sull’idea che la scienza sia controllata 
dalla procedura dimostrativa, logica e sperimentale, mentre le humanities
365
 siano 
rette dalle procedure argomentative, che gravitano nel campo dell’aleatorietà, del ve-
rosimile e del probabile. Il ragionamento dimostrativo ha una “struttura chiusa”, le 
sue regole non sono discutibili e la conclusione deriva deduttivamente da premesse 
assunte assiomaticamente; il ragionamento argomentativo, invece, ha una “struttura 
aperta”, il passaggio dalle premesse alla conclusione non garantisce la necessità asso-
luta della conclusione, ma una sua giustificazione argomentativa (si dice appunto che 
è giustificata, non dimostrata)
366
. 
Gianformaggio sottolinea che, nel “Trattato”, la dicotomia ragionamento teori-
co/pratico non è mai presa in considerazione, si preferisce, piuttosto, mettere in luce 
la contrapposizione tra dimostrazione e argomentazione
367
. Perelman dà il nome di 
dimostrazione “ai mezzi di prova che consentono di dedurre partendo dalla verità di 
certe proposizioni, quella di altre proposizioni” e di argomentazione “all’insieme del-
                                                          
363
 G. TARELLO, Diritto, enunciati, usi, cit., p. 462. 
364
 C. SNOW, Le due culture, Feltrinelli, Milano, 1977. Per una critica all’impostazione di Snow, vedi 
G . PRETI, Retorica e logica. Le due culture, Einaudi, Torino, 1969, p. 10 ss. Preti sosteneva che la 
suddivisione tra le due culture fosse inammissibile e che quella tecnica-scientifica dovesse necessa-
riamente prevalere su quella umanistica-letteraria, pena la caduta nell’oscurantismo. 
365
 G . PRETI, Retorica e logica, p. 154. 
366
 G. BONIOLO, P. VIDALI, Strumenti per ragionare, cit., p. 6. 
367
 L. GIANFORMAGGIO, Gli argomenti di Perelman, cit. p. 187. 
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le tecniche discorsive che consentono di provocare o di accrescere l’adesione delle 
menti alle tesi che si presentano al loro assenso” 368.  
Questa dicotomia si ritrova in tutti i principali scritti di Perelman e Olbrechts- 
Tyteca e solo successivamente, nello scritto “Raisonnement pratique”, sembra tra-
sformarsi nel binomio ragionamento pratico/teorico
369
.  
Gianformaggio rileva che le due coppie non corrispondono, stante il fatto che 
la dimostrazione e l’argomentazione non sono distinzioni tra due tipi di ragionamen-
to, bensì tra tipi di “analisi del discorso”370, si tratta di strumenti per ragionare, rinve-
nibili entrambi nel ragionamento pratico. Questa interpretazione comporta che lad-
dove vi sia un’argomentazione, sia possibile trasformarla in dimostrazione, aggiun-
gendo, ad esempio, una premessa
371
. Lo stesso Perelman dà conferma di tale inter-
pretazione, affermando che lo stesso ragionamento giuridico che, come vedremo, egli 
considera caso particolare del ragionamento pratico, se si prescinde da tutte le consi-
derazioni relative alla scelta delle premesse di fatto e di diritto, può essere considera-




3.2.1. Il concetto di uditorio universale 
 
La validità della logica del ragionevole, come anticipato, si basa sul criterio del 
consenso. Tale criterio è determinato dall’uditorio, concetto fondamentale della teo-
                                                          
368
C. PERELMAN, La temporalità come carattere dell’argomentazione, in Il campo 
dell’argomentazione. Nuova Retorica e scienze umane, Pratiche Editrice, Parma, 1979, p. 22. 
369
 C. PERELMAN, Le raisonnement pratique, cit. p. 333. 
370




 C. PERELMAN, Le raisonnement juridique, in ID., Ethique et droit, cit. p. 576. 
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ria di Perelman, che rappresenta l’insieme dei soggetti che l’oratore vuole influenza-
re con il suo discorso
373. Condizione preliminare per un’argomentazione efficace è la 
conoscenza dell’uditorio che ci si propone di convincere, che è sempre presunto 
dall’oratore e che deve essere quanto più possibile vicino alla realtà. Ciò che è im-
portante in un’argomentazione, non è sapere cosa l’oratore consideri vero, ma cosa 
pensino coloro ai quali si rivolge. Nel caso in cui l’uditorio sia composto da un nu-
mero di soggetti limitato, si parla di uditorio particolare; ne esiste un’infinita varietà, 
afferma Perelman, a seconda dell’argomento affrontato. Quando, invece, l’oratore si 
rivolge alla “umanità intera o per lo meno a tutti gli uomini adulti e normali374”, si 
tratta di uditorio universale.  
Nelle sue “Cinq leҫons sur la justice”, Perelman specifica ulteriormente la sua 
concezione di uditorio universale, configurandolo come la totalità degli esseri razio-
nali: “un’argomentazione razionale, conformemente all’imperativo categorico di 
Kant, è quella nella quale le sue tesi e i suoi ragionamenti devono valere nello stesso 
tempo per l’intera umanità”375.  
L’universalità, tuttavia, aggiunge Perelman nel “Trattato”, non è un fatto che 
può essere provato sperimentalmente, ma “un’unanimità che l’oratore presenta a se 
stesso”: la totalità degli esseri umani che argomentano dipende dalla concezione che 
di essa ha l’oratore. L’uditorio universale assume un carattere ideale, il punto di par-
tenza è che, se tutti venissero a conoscenza degli argomenti dell’oratore, compren-
dendoli, questo comporterebbe un’adesione alle sue tesi.  
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 Ivi, p. 21. 
374
 Ivi, p. 32. 
375
 C. PERELMAN, Cinq leҫ ons sur la justice, in Ethique et droit, cit., p. 242 (trad. mia). 
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L’uditorio universale ha, dunque, un significato e un ruolo normativo che di-
pendono dall’oratore, da “come egli se lo immagina, secondo le proprie convinzioni 
e aspirazioni” e, dunque, collegato a “fatti contingenti, individuali e sociali”376.  
Secondo Perelman, il valore di un argomento si determina in base all’uditorio 
che riesce a convincere e, se tale uditorio è quello universale, l’argomento sarà con-
siderato razionale e oggettivo.  
La diversificazione tra uditorio particolare e universale consente di distinguere 
il concetto di persuasione da quello di convinzione, attribuendo precisi significati: 
“persuasiva è un’argomentazione che pretende di valere per un uditorio particolare, 
(…) convincente è quella che si ritiene possa ottenere l’adesione di qualunque essere 
ragionevole”.  
Dal punto di vista pragmatico, persuadere è più che convincere “perché la con-
vinzione è solo il primo passo che conduce all’azione377”; citando Rousseau, Perel-




Dal punto di vista dell’adesione razionale, convincere è, invece, più che per-
suadere, perché implica l’adesione dell’uditorio universale. 
Questa impostazione, come Perelman stesso sottolinea nell’introduzione del 
suo “Trattato”, costituisce una rottura nella concezione della ragione e del ragiona-
mento di matrice cartesiana, per la quale tutto ciò che è verosimile deve essere rite-
                                                          
376
 Ivi, p. 35. Questa affermazione ha suscitato le critiche di Alexy sulla normatività dell’uditorio. Egli 
sostiene che questo non possa considerarsi universalmente valido, ma abbia “valore di norma solo per 
chi lo accetta come norma”. R. ALEXY, Teoria dell’argomentazione giuridica, Giuffrè, Milano, 
1998, p. 128. 
377
 C. PERELMAN, L. OLBRECHTS-TYTECA, Trattato dell’argomentazione, cit., p. 30. 
378
 J. J. ROUSSEAU, Emile ou De l’éducation, Didot, Paris, 1898 in C. PERELMAN, L. 
OLBRECHTS-TYTECA, Trattato dell’argomentazione, cit., p. 29. 
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nuto “quasi per falso”379. Secondo Cartesio, l’evidenza è il simbolo della ragione; 
una scienza razionale è composta da proposizioni necessarie che s’impongono a tutti 
gli esseri dotati di ragione; i casi di disaccordo sono segno di errore
380
. La logica 
formale moderna si situa nel solco di una tradizione scientista, che si limita allo stu-
dio delle prove qualificate da Aristotele come analitiche, tralasciando quelle dialetti-




3.2.2. Il ragionamento giuridico secondo Perelman 
 
Perelman sostiene che il ragionamento giuridico sia il “caso paradigmatico382” 
del ragionamento pratico, tant’è che lo assume come modello generale di verifica 
della sua teoria dell’argomentazione383.  
La connessione tra il ragionamento giuridico e la teoria dell’argomentazione è, 
del resto, come sottolinea Giuliani, espressamente dichiarata nel titolo del volume 
“Logica giuridica. Nuova retorica”, che egli considera il punto di arrivo e di realizza-
zione della filosofia retorica
384
. 
Per ragionamento giuridico, egli intende espressamente il ragionamento del 
giudice che motiva la decisione, “solo il giudizio motivato ci fornisce l’insieme degli 
elementi che ci permettono di coglierne le caratteristiche
385”. La sua peculiarità, e in 
                                                          
379
 R. CARTESIO, Discorso sul metodo, in C. PERELMAN, L. OLBRECHTS-TYTECA, Trattato 
dell’argomentazione, cit., p. 3. 
380
 C. PERELMAN, Raisonnement juridique et logique juridique, in Ethique et Droit, cit., p. 588. 
381
 Ivi, p. 589. 
382
 C. PERELMAN, Ce que le philosophe peut apprendre par l’étude du droit, in ID., Ethique et droit, 
cit. p. 445. 
383
 L. GIANFORMAGGIO, Gli argomenti di Perelman, cit., p. 136. 
384
 A. GIULIANI, Introduzione a Logica giuridica. Nuova retorica, cit., p. V. 
385
 C. PERELMAN, Le raisonnement juridique, cit. p. 576 (trad. mia). 
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generale quella del ragionamento pratico, secondo Perelman, è che non essendo veri-
ficabile meccanicamente, comporta necessariamente la presenza di un’autorità com-
petente per decidere
386. “Una prova argomentativa non esclude mai l’argomentazione 
in senso opposto. (…) è dunque indispensabile designare dei giudici competenti per 
conoscere e troncare le liti
387”. Il ragionamento pratico presuppone che vi sia possibi-
lità di scelta e di decisione, ma questo non significa che si risolva in un arbitrio. La 
decisione deve, infatti, essere “conforme ad un ordine o a dei valori che permettono 
di considerarla opportuna, legittima e ragionevole”; quando non vi può essere evi-




Per tale motivo, è errato ritenere il giudizio un sillogismo, ciò equivarrebbe a 
mascherarne la natura e a trasformarlo in un ragionamento impersonale, eliminando 
completamente il fattore decisionale, parte fondante di esso. 
A dimostrazione di ciò, Perelman individua cinque condizioni necessarie per 
l’applicazione della legge in maniera meccanica, al fine di dimostrare l’impossibilità 
della loro configurabilità nel ragionamento giuridico
389
. 
La prima condizione è che “tutti gi elementi della situazione (i fatti), che con-
dizionano l’applicazione della regola siano incontestati”; la seconda, “che esista una 
sola regola di diritto applicabile alla situazione”; la terza, “che la regola sia chiara 
nell’applicazione al caso di specie”; la quarta, “che non vi siano dei fatti reali o pre-
sunti da una delle parti, sufficientemente importanti, ma non menzionati esplicita-
                                                          
386
 C. PERELMAN, Raisonnement juridique et logique juridique, cit. p. 589. Sul punto vedi G. 
TARELLO, Diritti, enunciati e usi, cit. p. 462. 
387
 Ivi, p. 589, (trad. mia). 
388
 C. PERELMAN, Le raisonnement pratique, cit. p. 336 (trad. mia). 
389
 C. PERELMAN, Le raisonnement juridique, cit. p. 650. 
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mente dalla norma, che comportano un’esitazione relativamente all’applicazione del-
la regola (caso di forza maggiore, stato di necessità, circostanze anormali o impreve-
dibili)” e , infine, la quinta, “ che le conseguenze, risultanti dalla stretta applicazione 
della legge non siano considerate inique, inopportune, nocive, non ragionevoli, ovve-
ro inaccettabili per una qualsiasi ragione”. 
Ad una prima lettura delle suddette condizioni è già evidente come queste non 
siano possibili in ambito giudiziario. Perelman inizia la sua analisi affermando la 
stretta connessione sussistente tra le prime due condizioni che pertanto vengono con-
siderate insieme. Invero, non è possibile individuare la regola applicabile senza co-
noscere i fatti; né, d’altra parte, sapere quali conseguenze giuridiche sono al fatto le-
gate, senza conoscere la norma. Isolare i fatti pertinenti in funzione della regola ap-
plicabile, presuppone sempre una decisione del giudice. L’accordo sugli elementi fat-
tuali della controversia dipende, invero, dall’onere della prova, dalle presunzioni, 
dalle testimonianze, dalla valutazione degli indizi: tutti elementi che, non solo non 
possono essere definiti incontestati, ma necessitano della presenza di un terzo che 
decida, ovvero il giudice. Quanto alla terza condizione, ovvero l’essenziale  chiarez-
za, Perelman rileva che per l’applicazione della norma è sempre necessaria 
un’interpretazione e, dunque, un giudizio, inteso come valutazione critica e scelta del 
giudice. Contro la concezione tradizionale, legata alla Scuola dell’Esegesi, che af-
ferma che  “clara non sunt interpretanda”, egli oppone le parole di Locke: nel dirit-
to, questa pretesa di chiarezza è sintomo piuttosto di mancanza d’immaginazione, si-
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gnifica che non si è pensato a tutte le situazioni che permettono di rilevare 
l’ambiguità e l’oscurità della regola390. 
Per dimostrare, altresì, l’insussistenza della quarta condizione, il logico belga si 
serve di un esempio: “è proibito irrompere in casa altrui, ma si può pensare di con-
dannare chi commette il fatto per salvare un bambino da una casa in fiamme
391?”. La 
risposta è evidentemente negativa, questo dimostra che per far fronte ad eventi im-
prevedibili, relativi alla forza maggiore o allo stato di necessità, è necessario un giu-
dizio valutativo. 
La quinta condizione prevede, infine, che i risultati derivanti dalla stretta appli-
cazione della legge non siano iniqui, irragionevoli e ingiusti, ma questo può spesso 
verificarsi e, in tali casi, il giudice è costretto a ricorrere ad un’altra interpretazione, a 
modificare le premesse per poter così scartare le conseguenze giuridiche inaccettabi-
li.  
Dimostrare che il ragionamento giuridico non consiste in un’applicazione au-
tomatica della legge, spinge Perelman a sostenere la necessità dell’elaborazione di 
una logica giuridica, intesa come “logica della controversia”, capace di tener conto 
di tutti gli elementi propri del caso concreto
392
. Essa è, difatti, essenziale per la quali-
ficazione dei fatti e la sussunzione di essi sotto una norma. 
La logica giuridica studierà le tecniche e i ragionamenti che permettono di de-
cidere e motivare la sentenza.  
                                                          
390
 J. LOCKE, An essay concerning human understanding, cit. in C. PERELMAN, Logica giuridica, 
cit., p. 73. 
391
 C. PERELMAN, Le raisonnement juridique, cit., p. 657. 
392
 C. PERELMAN, Propos sur la logique juridique, in ID. Ethique et droit, cit., p. 645. 
_______________________________________________________________________________________ 
CLAUDIA CARIA, Il ragionamento giuridico nei sistemi di risoluzione delle controversie. Logica del giudizio 
e logica della mediazione. Scuola di Dottorato in Diritto ed Economia dei sistemi produttivi. 
Indirizzo giuridico, XXVI ciclo, Università degli Studi di Sassari 
150 
Non si tratta di una logica formale applicata al diritto, bensì degli strumenti 
messi a disposizione del giudice per giustificare la sua decisione, e tra questi rientra-
no sia quelli propriamente giuridici, già studiati dalla Topica, che quelli  più generali, 
applicabili a qualsiasi tipo di ragionamento pratico, di cui egli offre un elenco nel 
“Trattato sull’argomentazione”.  
Quanto agli strumenti propriamente giuridici, egli individua una “topica giuri-
dica generale”, vertente sull’interpretazione delle leggi e una “topica specifica”, rela-
tiva alla decisione del giudice. Non si sofferma particolarmente su questi due aspetti, 
probabilmente, perché siamo in presenza di una tradizione più consolidata, perciò si 
limita a rimandare, quanto alla prima, all’elenco di tredici argomenti, che egli trae da 
uno scritto di Tarello: a contrario, a simili, a fortiori, a completudine, a coherentia, 
psicologico, storico, apagogico, teleologico, economico, ab exemplo, sistematico e 
naturalistico
393
. Quanto alla topica speciale, egli cita massime giuridiche tradizionali, 
riprendendole da un catalogo di topici giuridici compilato da Struck, tra cui lex po-
sterior derogat legi priori, lex specialis derogat legi generali, ne ultra petita e audia-
tur altera pars, in dubio pro libertate
394
. 
Tuttavia, egli ritiene,  richiamando Esser, che “tutto questo arsenale di argo-
menti è assolutamente insufficiente a guidare il giudice nell’esercizio delle sue fun-
zioni, giacché nessun sistema stabilito a priori può indicargli a quale metodo egli de-
ve ricorrere in un caso concreto
395”.  
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 G. TARELLO, I ragionamenti dei giuristi tra teoria logica e teoria dell’argomentazione, in ID., 
Diritto, enunciati e usi, cit., p. 425. 
394
 G. STRUCK, Topische Jurisprudenza, cit. in C. PERELMAN, Logica giuridica, cit., p. 142. 
395
 J. ESSER, Vorverstandnis und methodenwhal in der Rechtsfindung, cit. in C. PERELMAN, Logica 
giuridica, cit., p. 135. 
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La conformità alla legge non produce necessariamente giuste soluzioni; occor-
re una sintesi tra conformità e valori. In un processo giudiziario deve esistere, secon-
do Perelman, una duplice tendenza, a giudicare secondo diritto e secondo equità, la 
prima privilegia la dimensione della certezza del diritto, la seconda della sua giusti-
zia
396
. Per tali ragioni è necessario affiancare alla topica giuridica, uno studio delle 
tecniche di argomentazione, finalizzate alla “ricerca di una soluzione convincente, 
instauratrice della pace sociale, perché al tempo stesso ragionevole e conforme al di-
ritto”397. 
 
3.2.3. Retorica classica e  “Nuova retorica” 
 
Per procedere all’analisi delle tecniche dell’argomentazione di Perelman è ne-
cessario partire dalle origini dei suoi studi. 
È, invero, nella ricerca di una logica specifica dei giudizi di valore, che Perel-
man scoprì che la forma di razionalità del diritto e dell’etica risiedeva nelle tecniche 
di persuasione e di argomentazione, già studiate dai logici antichi, e in particolare da 
Aristotele. Il logico belga, richiamandosi agli studi aristotelici, non intendeva, tutta-
via, compiere un lavoro di “recupero filologico”, bensì trarre spunti per formulare 
una moderna teoria dell’argomentazione, che definì per tali ragioni, “Nuova retori-
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 G. DAMELE, Chaim Perelman in www.dircost.unito.it/dizionario/pdf/Damele-Perelman.pdf, p. 7. 
397
 Ivi, p. 137. 
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ca”398. Secondo Damele, egli sembrò quasi aver cercato nello stagirita “un padre no-
bile che legittimasse una materia tanto screditata”399.  
Le ragioni dello screditamento della retorica sono da rinvenire, scrive Perel-
man, nell’opera la “Dialettica”, del filosofo del Cinquecento Pietro Ramo, che definì 
la dialettica come l’arte di ben ragionare e la retorica come l’arte di esporre bene, 
come l’uso eloquente e ornato del linguaggio400. Egli sosteneva che esistesse un solo 
metodo per ragionare e identificava la logica con la dialettica, rifiutando la distinzio-
ne aristotelica tra giudizi analitici e dialettici
401
.  In questo modo, Ramo estese la por-
tata della dialettica, attribuendole sia lo studio delle inferenze valide che di quelle ve-
rosimili, ma ridusse il campo della retorica, privandola delle sue componenti essen-
ziali, ovvero l’inventio e la dispositivo e lasciandole solo lo studio delle forme del 
linguaggio ornato (l’elocutio),402. Le tre operazioni fondamentali dell’arte retorica 
erano, difatti: l’inventio, ovvero la ricerca delle idee e degli argomenti; la dispositio, 
consistente nell’organizzazione degli argomenti ed ornamenti nel discorso e 
l’elocutio ovvero la scelta di un lessico appropriato e di artifici retorici per esprimere 
le idee
403. Rimanente solo l’elocutio, la retorica classica divenne retorica delle figure, 
fino ad essere poi dimenticata. 
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 G. DAMELE, Aristotele e Perelman: retorica antica e “nuova retorica”, in Rivista di filosofia, 










Erano presenti in realtà ulteriori due operazioni relative alla fase orale del la composizione del di-
scorso, ma queste persero presto d’importanza nel momento in cui i discorsi composti sulla base 
dell’arte retorica iniziarono ad essere da subito pensati per una composizione esclusivamente scritta. 
Si tratta delle fasi della memoria, per memorizzare il discorso e ricordare le posizioni avversarie per 
controbatterle e dell’actio o pronunciatio, consistente nella declamazione del discorso modulando la 
voce e ricorrendo alla gestualità. La fase della memoria non era presente nella retorica aristotelica, ma 
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Nell’introduzione al “Trattato”, Perelman afferma che la sua analisi concerne 
le prove definite da Aristotele “dialettiche”, esaminate nei “Topici” e nella “Retori-
ca”, ma sceglie di utilizzare il termine “retorica” per due differenti ragioni. In primo 
luogo, egli vuole evitare un riutilizzo della parola “dialettica”, che negli anni è servi-
ta, dapprima, ad identificare la logica in genere, come nell’opera di Ramo, e, a partire 
da Hegel, ha acquisito un diverso significato, ormai condiviso nella terminologia fi-
losofica.  
In secondo luogo, egli ritiene che la retorica aristotelica, e non la dialettica, 
siano più adatte al suo scopo, perché è nella prima che il riferimento all’uditorio rive-
ste un ruolo centrale. Questa distinzione, come sottolinea Berti, è tuttavia errata. 
Aristotele ha distinto due specie di ragionamenti: analitici e dialettici. Entram-
bi costituiscono forme di argomentazione deduttiva e la differenza consiste nel fatto 
che, mentre lo strumento del ragionamento analitico è il “sillogismo scientifico”, 
fondato su premesse vere; lo strumento del ragionamento dialettico è il sillogismo 
dialettico, fondato su premesse “endossali”, ovvero su opinioni generalmente accetta-
te
404
. Endossale non significa opinabile nel senso di opposto alla verità (come lo in-
tendevano Parmenide e Platone): la doxa è intesa, bensì, come un’opinione che gode 
di stima
405
. I ragionamenti dialettici partono da ciò che è accettato, con lo scopo di 
far ammettere tesi controverse, il proposito è quello di persuadere. Non consistono in 
inferenze valide e vincolanti, ma in argomenti più o meno forti e, proprio in virtù del-
                                                                                                                                                                    
è propria della tradizione successiva. P. POLIDORO, La retorica antica e Aristotele, in 
http://digilander.iol.it/pieropolidoro Metafora: retorica, semiotica e scienze cognitive. 
404
 E. BERTI, Nuovi studi aristotelici, vol. I, cit., p. 306. 
405
 “fondati sull’opinione per contro sono gli elementi che appaiono accettabili a tutti, oppure alla 
grande maggioranza, oppure ai sapienti, e tra questi, o a tutti, o alla grande maggioranza, o a quelli 
oltremodo noti ed illustri”. ARISTOTELE, Opere. Organon: Topici, confutazioni sofistiche, Univer-
sale Laterza, Roma-Bari, p. 5. 
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la loro efficacia persuasiva, non sono impersonali, poiché si valutano in base al loro 
effetto sul soggetto
406
. È chiaro, dunque, che le due forme di ragionamento sono net-
tamente distinte, essendo l’una relativa alla verità, l’altra all’opinione. 
Accanto al sillogismo scientifico e dialettico, Aristotele, teorizza il sillogismo 
retorico, altrimenti definito “entinema” o “sillogismo imperfetto407”, che consiste 
anch’esso in una deduzione finalizzata alla persuasione. Lo stagirita definisce 
l’entinema come “un sillogismo che procede da premesse verosimili o da segni”, do-
ve la premessa verosimile è identificata con quella endossale, e i segni consistono in 
una premessa dimostrativa necessaria o endossale, che indica che un fatto, connesso 
con un antecedente o conseguente rispetto ad un altro, è segno di un altro
408
. La dif-
ferenza tra il carattere endossale, proprio del sillogismo dialettico e quello verosimi-
le, indicato per il sillogismo retorico, consiste esclusivamente nel fatto che il primo 
può essere continuamente verificato tramite domande al proprio interlocutore, il se-
condo no, poiché nella Retorica non vi è dialogo, ma un monologo rivolto ad un udi-
torio silenzioso. Sottolinea Berti, che sta proprio qui l’errore di Perelman: nella scelta 
di utilizzare il termine retorica e non dialettica, partendo dalla considerazione che, 
solo la seconda, ricerca l’adesione dei soggetti cui il discorso si rivolge. “Il ragiona-
mento dialettico è considerato parallelo a quello analitico ma tratta del verosimile, e 
non già di proposizioni necessarie. L’idea stessa, tuttavia, che la dialettica si occupi 
di opinioni, cioè di tesi cui si aderisce con intensità variabile, non è messa a profitto: 
come se lo statuto dell’opinione fosse impersonale e le opinioni non fossero relative 
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 C. PERELMAN, Il dominio retorico, cit., p. 14. 
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 Questa locuzione è stata apposta in glossa dai commentatori antichi con l’intento di svalutarne la 
portata e dargli una connotazione negativa. E. BERTI, Nuovi studi aristotelici, vol. I, cit., p. 309. 
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 ARISTOTELE, Opere. Organon: Categorie, Dell’espressione, Primi Analitici, Secondi Analitici, 
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alle menti che vi aderiscono. Per contro quest’idea di adesione, questo riferimento ai 
soggetti cui il discorso si rivolge, è essenziale in tutte le teorie antiche della retori-
ca.
409” 
Abbiamo visto come, in realtà, la verosimiglianza, che caratterizza le premesse 
dialettiche rispetto a quelle scientifiche, consista proprio nel fatto che esse debbano 
ricevere l’adesione di tutti gli interlocutori. Per questo motivo, sottolinea Berti, ciò 
che Perelman chiama retorica, è in realtà la dialettica, che differisce dalla prima, se-
condo Aristotele, esclusivamente per l’assenza di dialogo tra gli interlocutori, ma dal 
punto di vista delle argomentazioni non vi è differenza alcuna
410
.  
Di questa distinzione, Perelman sembra avere maggiore consapevolezza suc-
cessivamente, quando ne “Il dominio retorico”, scrive che, se si concepisce la logica 
come lo “studio del ragionamento in tutte le sue forme, è necessario completare la 
teoria della dimostrazione, sviluppata dalla logica formale, con una teoria 
dell’argomentazione, che studi i ragionamenti dialettici di Aristotele” 411. 
Egli ripropone la distinzione tra dialettica e retorica, affermando che la prima 
“si interessa degli argomenti utilizzati in una controversia, ovvero una discussione 
con un solo interlocutore, mentre la retorica concerne le tecniche dell’oratore che si 
rivolge a una folla riunita sulla pubblica piazza, sprovvista di qualsiasi sapere specia-
lizzato e incapace di seguire un ragionamento un po’ più elaborato”412. 
Ed è a questo punto che Perelman sancisce la sua rottura con la retorica classi-
ca, affermando che, a differenza della prima, la nuova retorica concerne i discorsi ri-
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volti a qualsiasi specie di uditorio; il suo intento è quello di ricoprire tutto l’ambito 
del discorso mirante a convincere o persuadere, indipendentemente da quale sia la 
materia e i soggetti ai quali si rivolge
413
. In questo modo, egli formula una teoria 
dell’argomentazione che vuole configurarsi come “logica della ragion pratica”, di cui 




3.2.4. Il Trattato sull’argomentazione 
 
In un sistema formale, nel quale assiomi e regole di deduzione siano stati for-
mulati, il risultato ottenuto è cogente e la verità del teorema garantita e indiscutibile. 
Le stesse considerazioni non valgono nel processo argomentativo, e in quel che qui 
ci interessa, nella giustificazione delle sentenze. Non trattandosi di un’operazione 
meramente deduttiva, è necessario studiare quelle tecniche argomentative che offro-
no “un intero strumentario di ragioni”, più o meno forti e pertinenti, che permettono 
all’oratore, giudice, di arrivare a conclusioni accettabili e ragionevoli415. L’argomen-
tazione non è mai vincolante, come la dimostrazione, ma ciò non significa che essa 
sia arbitraria; segue, invero, delle regole. 
Il “Trattato dell’argomentazione”, opera principale di Perelman e Olbrechts-
Tyteca, è, proprio, lo studio di tali regole, ovvero delle “tecniche discorsive miranti a 
provocare o ad aumentare l’adesione a tesi presentate a un dato uditorio416”. 
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 Ivi, p. 17. 
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 Ivi, p. 19. 
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 Ivi, p. 192. 
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 C. PERELMAN, Logica giuridica nuova retorica, Giuffrè, Milano, 1979, p. 177. 
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Il “Trattato” si compone di tre parti: la prima, denominata “quadri dell’argo-
mentazione”, specifica gli elementi della teoria e fornisce le definizioni di partenza; 
la seconda, rappresenta la “base dell’argomentazione” e in essa sono contenute le 
premesse dell’argomentazione, le modalità per la scelta e la presentazione dei dati da 
utilizzare e la forma che deve assumere il discorso per convincere l’uditorio; la terza, 
infine, è la parte più estesa e racchiude le “tecniche argomentative”. 
La prima parte contiene la distinzione tra dimostrazione e argomentazione e la 
spiegazione del concetto di uditorio; argomenti, entrambi, già affrontati nei paragrafi 
precedenti. 
Il punto centrale della seconda parte, la “base dell’argomentazione”, è costitui-
to dall’analisi delle premesse del discorso, che egli configura come “quegli oggetti 
dell’accordo che costituiscono il punto di partenza degli argomenti” e che devono es-
sere tenute in considerazione al fine di persuadere l’uditorio417. Esse vengono analiz-
zate sotto tre differenti aspetti relativi: all’accordo sulle premesse, alla loro scelta e 
alla loro presentazione. 
Perelman suddivide le premesse in due categorie: la prima relativa al reale, che 
comprende i fatti, le verità e le presunzioni; e la seconda relativa al preferibi-
le,concernente i valori, le gerarchie e i luoghi del preferibile
418
. 
Un evento può essere considerato come un  fatto solo se non è controverso, ov-
vero se esiste su di esso un accordo universale
419. Tuttavia “non esiste enunciato che 
possa godere, in forma definitiva, di tale condizione, perché l’accordo può sempre 
essere rimesso in questione e una delle parti può sempre rifiutare la qualità di fatto a 
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 Ivi, p. 70. 
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 Ivi, p. 71. 
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ciò che l’avversario afferma420”. Vi sono, dunque, due modi per squalificare un fatto: 
sollevare un dubbio su di esso o dimostrare che l’uditorio che lo ammette è un udito-
rio particolare.  
Le verità si differenziano dai fatti perché sono dei “sistemi più complessi rela-
tivi a legami fra i fatti, si tratti di teorie scientifiche o di concezioni filosofiche
421”. 
Sia le verità, che i fatti non sono delle realtà oggettive, assolute ed inconfutabili, al 
contrario possono sempre essere contestate, ed in questo caso l’oratore non può più 
utilizzarli come premesse. Nondimeno, nel caso in cui questi non vengano contestati, 
l’adesione ad essi non richiede giustificazione, si configura come “una reazione sog-
gettiva a qualche cosa che s’impone a tutti” 422. 
Le presunzioni “godono ugualmente dell’accordo universale, tuttavia l’ade-
sione alle presunzioni non è massima, ci si aspetta che l’adesione sia rafforzata ad un 
dato momento da altri elementi
423”. Le presunzioni sono legate a ciò che è considera-
to, dall’uditorio, “normale”, come ad esempio il riferimento, nel diritto, al “buon pa-
dre di famiglia”: si presume che egli tenga dei comportamenti “normali”, accettati da 
tutti. Pertanto, l’accordo fondato su di esse ha la stessa validità di quello fondato sui 
fatti e sulle verità. 
Accanto alle premesse relative al reale, che godono, come si è visto, 
dell’accordo dell’uditorio universale, Perelman individua “oggetti di accordo a pro-
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posito dei quali si pretende soltanto l’adesione di gruppi particolari: sono questi i va-
lori, le gerarchie e i luoghi del preferibile
424”. 
Relativamente ai valori egli sostiene che solo quelli molto astratti come il bene 
o il bello possono trovare adesione nell’uditorio universale, in ragione del loro mag-
gior grado di generalità. L’argomentazione, oltre che sui valori può, inoltre, poggiare 
su gerarchie, ad esempio “la superiorità degli uomini sugli animali”. Quando si tratta 
di fondare valori o gerarchie o rafforzare l’adesione che esci suscitano, si può ricor-
rere o ad altri valori e gerarchie, oppure a delle premesse di ordine generalissimo che 
prendono il nome di luoghi
425
. Diversamente da Aristotele, che studia ogni specie di 
luogo capace di servire come premessa a sillogismi dialettici o retorici, Perelman si 
limita a definire “luoghi” solo le premesse che permettono di dare fondamento ai va-
lori e alle gerarchie e che rimangono, dunque, nel campo del preferibile
426
. Egli di-
stingue i luoghi della quantità (è superiore quel che è più utile al maggior numero di 
persone, “il tutto vale più che la parte”)427, i luoghi della qualità (“è superiore quel 
che è unico, incomparabile, quel che è raro e difficile”) 428, i luoghi dell’ordine (“ciò 
che è causa è superiore a ciò che è effetto”) 429 e i luoghi della superiorità ( “è supe-
riore ciò che esiste rispetto a ciò che è solo possibile”)430. 
Esistono, infine, degli accordi valevoli per uditori particolari, ad esempio nel 
diritto il ricorso al senso comune. L’idea di ragione, intesa nel senso di ciò che è ra-
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Secondo la definizione offerta da Taruffo, per “senso comune” deve intendersi 
“un insieme di cognizioni e di criteri di giudizio, di ragionamento e di interpretazio-
ne, che si presumono essere generalmente o prevalentemente condivisi in un dato 
ambiente sociale, in un certo momento storico
432”. Il senso comune entra in gioco in 
molti momenti del ragionamento del giudice, a partire dall’interpretazione della leg-
ge sino alla sua applicazione; ad esempio, quando è necessario attribuire significato a 
clausole generali come la buona e la mala fede, ma anche durante l’accertamento dei 




3.2.4.1.  Le tecniche argomentative  
 
La terza parte del “Trattato” è la più consistente ed è relativa alle “tecniche ar-
gomentative”. Perelman ne individua circa un centinaio e le suddivide in due grandi 
gruppi, definiti l’uno tecniche di associazione e l’altro tecniche di dissociazione delle 
nozioni. Egli intende per procedimenti di associazione “degli schemi che avvicinano 
degli elementi distinti e permettono di stabilire tra loro una solidarietà mirante sia a 
strutturarli, sia a valorizzarli positivamente o negativamente l’uno per mezzo 
dell’altro”  e per procedimenti di dissociazione “delle tecniche di rottura aventi lo 
scopo di dissociare, di separare, di infrangere la solidarietà di elementi considerati 
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 Sul ruolo e il valore del senso comune nel giudizio vedi M. TARUFFO, Senso comune, esperienza 
e scienza nel ragionamento del giudice, in Riv. Trim. dir. proc. civ., 2001, n°3 p. 667. 
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 Ivi, p. 669. 
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come costituenti un tutto o per lo meno come una unità solidale in seno a uno stesso 
sistema di pensiero”434.  
 
3.2.4.2.  Le tecniche di associazione. Gli argomenti quasi logici 
 
Tra gli schemi di connessione il logico belga distingue gli argomenti quasi-
logici, gli argomenti fondati sulla struttura del reale e gli argomenti che fondano la 
struttura del reale. I primi traggono la loro validità dall’essere simili ai principi logi-
ci o matematici, i secondi si fondano sulla realtà per far sì che una tesi venga accetta-
ta e gli ultimi si strutturano sul fondamento costituito dal caso particolare e dal ra-
gionamento per analogia, al fine di far accettare una nuova realtà. 
Gli argomenti quasi-logici sono così chiamati giacché presentano una struttura 
che richiama i ragionamenti formali, logici o matematici (ad esempio il principio di 
identità e di non contraddizione), e pretendono di avere lo stesso rigore logico. È 
proprio questa pretesa a conferire forza persuasiva a tali argomenti; persuasiva e non 
cogente poiché, non facendo parte di un sistema formalizzato, gli argomenti quasi-
logici possono sempre venire contestati. 
Strumento principale dell’argomentazione quasi-logica è l’identificazione dei 
diversi elementi oggetto del discorso. “Chiameremo questa riduzione quasi-logica, 
solo quando l’identificazioni di esseri, di avvenimenti o di concetti non è considerata 
né completamente arbitraria, né evidente.” 435. 
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Si può distinguere tra i procedimenti di identificazione, quelli che mirano ad 
una identità completa e quelli che, invece, postulano una identità parziale degli ele-
menti posti a confronto. 
Fanno parte dei procedimenti di identificazione completa l’uso delle definizio-
ni. 
Quando il sistema di riferimento non è formale, anche se queste sono finalizza-
te ad “identificare il definiens con il definiendum”, l’uso delle definizioni deve essere 
considerato un’operazione quasi-logica, perché non si basa sull’evidenza di rapporti 
nozionali, bensì sull’argomentazione, stante l’impossibilita di una chiarezza assoluta 
dei termini nel linguaggio naturale. 
Le definizioni, secondo la classificazione di Naess, riproposta nel “Trattato”, si 
possono distinguere in: definizioni normative che indicano il modo in cui si vuole che 
una parola venga utilizzata; definizioni descrittive, che suggeriscono il senso di una 
parola in un dato momento e contesto; definizioni di condensazione che indicano gli 
elementi essenziali per la definizione descrittiva e definizioni complesse che combi-
nano gli elementi delle altre specie in svariati modi
436
.  
Questa quadripartizione, sostenuta da Perelman, era sconosciuta alla maggior 
parte dei logici del tempo, tra i quali imperava la dicotomia classica, risalente ad Ari-
stotele e poi ripresa da Leibniz, tra definizioni reali e nominali, laddove solo le prime 
sono considerate suscettibili di essere vere o false, mentre le seconde sono ritenute 
arbitrarie. Secondo Perelman la caratteristica dell’arbitrarietà delle definizioni, intesa 
nel senso della non evidenza delle stesse, non deve però significare un’impossibilità 
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 A. NAESS, Interpretation and preciseness, cit. in C. PERELMAN, L. OLBRECHTS TYTECA, 
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di argomentazione in favore dell’una piuttosto che dell’altra. Le definizioni possono, 
difatti, essere valorizzate e giustificate con l’aiuto di argomenti (ad es. ricorrendo 
all’etimologia). In ogni caso l’utilizzo di definizioni è considerato come espressione 
di un’identità; chi argomenta la ritiene come la sola soddisfacente in quel dato mo-
mento per la congiunzione di quei termini
437
.  
Tra i procedimenti di identificazione parziale, gli autori menzionano la regola 
di giustizia. Essa “esige l’applicazione di un identico trattamento ad esseri o situa-
zioni integrati in una stessa categoria
438”. La regola di giustizia riconosce il valore 
argomentativo della giustizia formale secondo la quale “gli esseri di una stessa cate-
goria essenziale debbono essere trattati allo stesso modo
439” e segue il principio di 
inerzia, che afferma che nulla deve essere mutato, senza offrirne giustificazione
440
. 
L’inerzia, sostiene Perelman, “permette di fondarsi su quanto è normale, abi-
tuale, reale, attuale, e di valorizzarlo, si tratti di una situazione esistente, di 
un’opinione ammessa, o di uno stadio di sviluppo continuo e regolare441”.  
Molte argomentazioni si basano sul fatto che i cambiamenti devono essere giu-
stificati. L’autore riporta l’esempio del discorso di Pitt, primo ministro britannico du-
rante la Rivoluzione francese, che sosteneva la necessità di continuare la guerra con 
la Francia, opponendosi ad ogni idea di negoziato, con queste parole: “le circostanze 
e la situazione del paese hanno forse subito sostanziali cambiamenti da quando è sta-
ta votata l’ultima mozione su questo argomento? È forse variata la situazione degli 
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affari in questo frattempo, di modo che il negoziato possa apparire al presente più de-
siderabile di quanto non lo sia stato al passato?”442. 
La regola di giustizia, e il combinato principio di inerzia, costituiscono, secon-
do Perelman, il fondamento dell’uso del precedente, presentandolo come un’argo-
mentazione quasi-logica che permette il passaggio dai casi precedenti a quelli futuri: 
la conformità con i precedenti giudiziali non deve essere giustificata, mentre deve es-
serlo ogni deviazione dagli stessi
443
. 
Questi principi diventano punto di riferimento delle teorie dell’argomentazione 
successive. In particolare, il principio di inerzia assume un peso importante nel rego-
lamentare l’onere dell’argomentazione, affermando che il richiamo ad una prassi esi-
stente non necessita di giustificazioni, mentre lo è la deviazione da esse. Questo non 
significa che debba rimanere tutto immutabile, ma che è irrazionale abbandonare, 
senza motivazione, un’idea finora accettata444. 
 
3.2.4.3.  Gli argomenti fondati sulla struttura del reale  
 
Diversamente dagli argomenti quasi-logici, che traggono validità dalla loro 
somiglianza a principi logici o matematici, gli argomenti basati sulla struttura del 
reale si servono di quest’ultima per consentire attraverso giudizi, già ammessi, 
l’ammissione di altri giudizi, per il tramite delle associazioni di successione e di coe-
sistenza. Le prime si avvalgono di argomentazioni relative ad avvenimenti che si sus-




 G.DAMELE, Chaim Perelman, cit. 
444
 C. PERELMAN, L. OLBRECHTS TYTECA, Trattato dell’argomentazione, cit., p. 231. 
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seguono nel tempo, i termini perciò si trovano sullo stesso piano fenomenico; le se-
conde, invece, uniscono due realtà di cui l’una è più esplicativa dell’altra445.  
Tra i legami di successione, un ruolo essenziale è assunto dal nesso causale. 
Esso permette tre tipi di argomentazioni: collega due eventi successivi attraverso una 
relazione di causalità; dato un evento ne individua la causa che lo ha determinato o 
mette in evidenza l’effetto che ne deve risultare.  
Gli autori ritengono riferibili ai legami di successione solo gli ultimi due tipi di 
argomentazioni, ovvero quelle che collegano un principio alle sue conseguenze, raf-
forzando o indebolendo la credenza nell’esistenza di una causa che lo spieghi o 
dell’effetto che ne risulti. Il primo tipo, che permette il collegamento tra due eventi 
attraverso il nesso di causalità, viene analizzato, invero, tra le argomentazioni per 
mezzo dell’esempio, facenti parte degli argomenti su cui si fonda la struttura del rea-
le, che vedremo nel successivo paragrafo. 
A seconda di come si concepisce la connessione causale, ovvero se si colleghi 
un fatto alla sua conseguenza o se la si ritenga una relazione tra mezzo e fine, uno 
stesso evento sarà valutato in maniera differente. Nel primo caso la relazione sarà da 
considerare involontaria; nel secondo, diversamente, è da ritenere deliberata. Un ef-
fetto potrà essere minimizzato se lo si presenta come una conseguenza, o valorizzato 
se lo si considera come un fine; o ancora si può trasformare un fatto-conseguenza in 
un mezzo-fine connaturandolo di valenze negative e squalificandolo (in questo caso 
prende il nome di espediente). 
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Tra gli argomenti applicabili ai legami di successione, gli autori isolano 
l’argomento pragmatico che permette di valutare un evento in relazione alle conse-
guenze favorevoli o sfavorevoli, che da esso possano derivare. È una delle forme 
principali di argomentazione basata sulla struttura della realtà che consente di valuta-
re un fatto in base agli effetti da esso prodotti
446
. 
Tale argomento ha una funzione essenziale e gli utilitaristi, come Bentham, lo 
considerano come l’unico modo soddisfacente di condurre un’argomentazione447. È 
pur vero che il suo utilizzo non è sempre facile, basti pensare ai casi in cui è necessa-
rio determinare i danni derivati da colpa. Come andranno scelte le conseguenze deri-
vanti dall’atto in questione quando le possibilità sono molteplici? I giudici, e in pri-
mis le disposizioni normative, in questi casi, per interrompere la catena causale, fan-
no ricorso alle nozioni di normalità e di conseguenze prevedibili e ragionevoli, per 
escludere quei fattori eccezionali non controllabili dall’agente. 
Altri argomenti inclusi tra i legami di successione sono l’argomento dello 
spreco, l’argomento di direzione e quello di superamento. Il primo sottolinea 
l’opportunità di proseguire nell’opera intrapresa a causa dei sacrifici che sono stati 
fatti in nome di essa. A tale argomento è collegata la preferenza accordata a ciò che è 
decisivo e la svalutazione di ciò che, invece, viene ritenuto superfluo
448
. Tutto ciò 
che viene considerato non come uno spreco e non superfluo verrà valorizzato, a 
maggior ragione se esso è considerato decisivo e finalizzato ad avere un vincitore, 
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 “Per apprezzare un evento bisogna partire dai suoi effetti” Ivi, p. 280. 
447
 “Che significa addurre una buona ragione in fatto di legge? significa testimoniare il bene o il male 
che questa legge tende a produrre.. che significa addurre una falsa ragione? Significa provare, pro o 
contro una legge, tutt’altra cosa che i suoi effetti, sia in bene che in male.” J. BENTHAM, Principi 
generali di legislazione, in C. PERELMAN, L. OLBRECHTS TYTECA, Trattato dell’argo-
mentazione, cit., p. 281. 
448
Ivi, p. 297. 
_______________________________________________________________________________________ 
CLAUDIA CARIA, Il ragionamento giuridico nei sistemi di risoluzione delle controversie. Logica del giudizio 
e logica della mediazione. Scuola di Dottorato in Diritto ed Economia dei sistemi produttivi. 
Indirizzo giuridico, XXVI ciclo, Università degli Studi di Sassari 
167 
come quando durante le elezioni si sceglie di dare un voto che possa essere determi-
nante e portare alla vittoria un candidato e si rinuncia a votare invece chi non ha spe-
ranze, la cui scelta determinerebbe una risorsa sprecata. 
L’argomento di direzione serve per non mettere l’interlocutore direttamente a 
confronto con tutta la distanza tra il fine ultimo del discorso e il punto di partenza. 
Per questo motivo si ritiene più efficace una suddivisione degli argomenti in sezioni 
che permettano il raggiungimento di fini parziali e che facilitino, tappa per tappa, 
l’accoglimento dell’intero discorso. 
Al contrario dell’argomento di direzione, che ha un obiettivo finale e divide il 
percorso per evitare un’opposizione dell’interlocutore posto davanti all’intero, 
l’argomento di superamento insiste sulla possibilità di andare sempre più lontano in 
un senso determinato senza che vi sia un limite, la fine dell’azione non è precisa e 
ogni situazione serve da trampolino per la successiva
449
. 
Mentre i legami di successione, come abbiamo visto, fanno riferimento a ter-
mini posti sullo stesso piano, i legami di coesistenza, diversamente, uniscono due 
realtà poste su piani differenti, di cui l’una è più importante o più esplicativa 
dell’altra. 
Tra i principali argomenti rientranti nei legami di coesistenza, gli autori indivi-
duano quelli che legano una persona alle sue azioni, un gruppo ai suoi membri e 
l’atto all’essenza450. I primi consistono nel valutare una persona attraverso le sue 
azioni e i suoi atteggiamenti; nel diritto ciò che si giudica è sia l’atto che l’agente, se-
condo una relazione forte che obbliga a tenere in considerazione entrambi i termini. 
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Questo argomento si potrà rivelare molto utile, ad esempio, nel motivare 
l’attendibilità o meno di una testimonianza. 
Gli argomenti che legano un gruppo ai suoi membri sono paralleli a quelli che 
legano una persona alle sue azioni, ma più complessi sia perché una stessa persona 
può appartenere a più gruppi contemporaneamente, sia perché il concetto stesso di 
gruppo è più indeterminato rispetto a quello di persona. L’azione reciproca tra 
l’individuo e il gruppo potrà essere utilizzata per valorizzare o per svalutare l’uno o 
l’altro. Per squalificare un partito si insisterà sugli errori, ad esempio, di un suo por-
tavoce. L’appartenere ad un gruppo, difatti, potrà, in positivo e in negativo, far sup-
porre l’esistenza di determinate qualità nei suoi membri. Infine, gli argomenti che le-
gano l’atto e l’essenza uniscono determinate azioni non solo ad una persona o ad un 
gruppo, ma ad un’intera epoca, regime o struttura di cui sono espressione. Questi ar-
gomenti si sforzano di spiegare fenomeni particolari e individuali, riconducendoli al-
la manifestazione di un’essenza di cui altri fenomeni sono ugualmente espressione.  
 
3.2.4.4.  Gli argomenti che fondano la struttura del reale 
 
Tra le tecniche di associazione oltre agli argomenti quasi logici e a quelli fon-
dati sulla struttura del reale, Perelman e Olbrechts-Tyteca individuano un gruppo di 
legami che fondano la struttura del reale, attraverso il ricorso al ragionamento basato 
sul caso particolare e al ragionamento per analogia
451
. 
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Il fondamento dato dal caso particolare si manifesta in tre modi differenti, co-
me esempio, finalizzato ad una generalizzazione; come modello, finalizzato alla sua 
imitazione ed, infine, come illustrazione, che serve a dare un sostegno ad una regola 
già conosciuta ed ammessa. 
L’argomentazione per mezzo dell’esempio è un ragionamento attraverso il qua-
le si passa da una fattispecie particolare ad un’altra fattispecie particolare, riconduci-
bili entrambe alla stessa regola, che l’esempio è chiamato a sostenere. Nel diritto tale 
forma di argomentazione è spesso utilizzata sia nella fase di stesura di una legge per 
capire quali casi siano riconducibili ad essa, sia nell’utilizzo dei precedenti, siano es-
si obbligatori o abbiano valore autorevole.  
La particolarità di tale tipo di argomentazione è che gli esempi tra loro eserci-
tano un’azione reciproca, andando, i nuovi, a modificare  e precisare la portata di 
quelli già noti. Così nella riconduzione del nuovo caso di specie a quella norma, si 
creerà un ampliamento o una chiarificazione delle fattispecie riconducibili a quella 
disposizione normativa. Allo stesso modo, “l’esempio a contrario”, che può essere 
rappresentato dall’applicazione di una fattispecie apparentemente simile ad una nor-
ma differente, costituirà una restrizione e impedirà una generalizzazione indebita, 
dimostrando l’inapplicabilità di quella norma per quel caso.  
È essenziale sottolineare l’importanza del linguaggio nell’argomentazione per 
mezzo dell’esempio; chi argomenta, difatti, adatterà i concetti utilizzati alla necessità 
dell’esposizione. Questo è un caso emblematico dimostrativo del fatto che l’esten-
sione e il senso dei concetti sono influenzati dal loro utilizzo pratico. 
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Nell’argomentazione per mezzo del modello si passa da un caso di specie ad 
una regola. Essa differisce da quella per mezzo dell’esempio per il fatto che nel pri-
mo caso la conclusione riguarda ciò che è, nel secondo caso, invece, riguarda ciò che 
deve essere
452. L’imitazione di una condotta può spesso avvenire spontaneamente, 
ma vi sono casi in cui, invece, viene sollecitata. In tali casi l’argomentazione si fon-
derà sulla regola di giustizia, che impone eguale trattamento a casi rientranti nella 
stessa categoria, e sul modello al quale si chiede di confrontarsi. Un esempio di uti-
lizzo nel diritto di tale forma di ragionamento, è rappresentato dalla figura del buon 
padre di famiglia, il cui modello fornisce gli elementi per valutare la condotta dili-
gente o meno del debitore. 
L’ultimo caso di fondamento offerto dal caso particolare è l’illustrazione, che 
ha lo scopo di rafforzare l’adesione ad una regola già conosciuta ed ammessa, for-
nendo dei casi particolari che chiariscano l’enunciato generale. Differisce dall’argo-
mentazione per mezzo dell’esempio, poiché in quest’ultima scopo dell’esempio è 
proprio quello di fondare la regola, che si presenta, invece, come già ammessa nel 
caso dell’illustrazione. Esempio di illustrazione è il paragone, finalizzato a colpire 
l’immaginazione dell’uditorio. 
Il ragionamento per analogia è uno strumento fondamentale dell’argomen-
tazione, che Perelman ritiene essenziale e ineliminabile. Secondo la sua descrizione, 
l’analogia è una proposizione composta dalla relazione tra due termini “A - B” sui 
quali verte la conclusione e che chiama foro, che serve da base d’appoggio per la re-
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lazione tra gli altri due “C - D”, che egli definisce il tema del discorso453. Affermare 
che “A sta a B, come C sta a D” permette di spiegare attraverso un rapporto noto, un 
rapporto meno noto. Questa struttura presuppone l’eterogeneità degli elementi, pro-
prio perché è finalizzata a far meglio conoscere il tema grazie al foro, ed è in questo 
che si distacca dalla proporzione matematica che, diversamente stabilisce rapporti 
formali tra elementi omogenei
454
. 
Perelman riporta uno schema esemplificativo tratto da Aristotele, che permette 
di cogliere il significato che egli attribuisce al concetto di analogia: “(…) quella stes-
sa relazione che hanno gli occhi dei pipistrelli con la luce del giorno, l’intelletto della 
nostra anima l’ha con le cose che sono per loro natura più splendide di tutte455”. Il fo-
ro è rappresentato dall’insieme dei termini “A” (occhi dei pipistrelli) e “B” (luce del 
giorno) che costituiscono la base d’appoggio del tema,rappresentato dai termini “C” 
(intelligenza dell’anima) e “D” (cose splendide). 
Come si evince dall’esempio, gli elementi propri di tema e foro appartengono a 
campi differenti, caratteristica ritenuta, da Perelman, fondamentale e imprescindibile 
nel ragionamento analogico. L’analogia è, invero, descritta come una similitudine. 
Da queste considerazioni, emerge immediatamente la differenza tra questa im-
postazione e l’utilizzo dell’analogia nel linguaggio giuridico. 
L’analogia giuridica è lo strumento che permette l’applicazione ad un caso non 
regolato, della stessa disciplina di un caso regolato simile
456
. Essa è considerata lo 
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strumento più importante di autointegrazione del diritto, che in tal modo può esten-
dersi a disciplinare anche i casi non espressamente regolati.  
I “logicisti”, così denomina Lombardi i legalisti nel momento in cui si servono 
di strumenti logici per sostenere la completezza del diritto, ritenevano che si trattasse 
di un mezzo rigoroso e cogente per consentire al giudice di produrre nuovo diritto 
senza l’intervento di valutazioni personali457. È stata, successivamente, dimostrata la 
non rigorosa logicità dell’analogia, e la politicità delle scelte impiegate; difatti, ogni-
qualvolta sia possibile procedere analogicamente, si potrà procedere anche attraverso 
“l’argomento a contrario”, scegliendo di dar rilievo alle differenze piuttosto che alle 
somiglianze
458
. Resta il fatto che tale strumento è di fondamentale importanza per 
l’applicazione di norme a casi nuovi non riconducibili ad alcuna fattispecie normati-
va.  
Come abbiamo visto, Perelman ritiene necessario per configurare un ragiona-
mento analogico, che non vi sia omogeneità tra tema e foro; nel diritto avviene esat-
tamente l’opposto: per l’applicazione analogica di una norma al caso non regolato, 
l’elemento imprescindibile e giustificativo è proprio il principio comune, la ratio le-
gis che lega a monte i due casi. La mancata sussistenza di tale comunanza vale ad 
escludere la possibilità di una sua applicazione.  
Secondo Perelman, tale forma di ragionamento, invece, non configurerebbe 
un’analogia vera e propria, bensì un’argomentazione per mezzo dell’esempio o 
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 L. LOMBARDI VALLAURI, Corso di filosofia del diritto, cit., p. 95 ss. 
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 Ibidem. Vedi anche L. LOMBARDI VALLAURI, Saggio sul diritto giurisprudenziale, cit., p. 298 
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dell’illustrazione, proprio in virtù del fatto che essendo i termini propri dello stesso 
campo, tema e foro divengono due casi particolari della stessa regola
459
.  
Questa differenza è stata interpretata da  Sliwinski, distinguendo tra due moda-
lità di utilizzo del ragionamento analogico: il modo retorico e il modo logico
460
. Nel 
modo retorico, Perelman si concentra sul valore argomentativo dell’analogia, sulla 
sua capacità di persuasione. Egli ritiene che tale valore argomentativo sia messo me-
glio in evidenza quando si considera l’analogia come una “similitudine di strutture”, 
che necessita che tema e foro siano differenti. Diversamente, nella concezione logica 
di analogia, ciò che si vuole dimostrare è se il ragionamento sia valido oppure no. E 
tale validità viene rinvenuta proprio nella “inessenzialità delle differenze” tra i due 
casi, secondo la definizione di Windscheid.  
Invero, l’analogia nel diritto, sebbene differisca dal modello retorico proposto 
da Perelman, ha una valenza più argomentativa che logico-formale.  
Si è già detto, come smentita del suo rigore logico, del fatto che la rilevanza 
delle somiglianze piuttosto delle differenze vada giustificata e non dedotta. 
Le ragioni sono altresì, da ricercare nella constatazione che la logica formale è 
bivalente e segue il principio del terzo escluso; l’analogia all’opposto è il “luogo del-
le gradazioni”, e si fonda proprio sul principio del terzo incluso461. La regolamenta-
zione del caso noto, in quanto similare, va a sfumare creando una disciplina per il ca-
so non regolato, includendolo laddove non era previsto.  
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 A. CONDELLO, Analogia ed esemplarità nel discorso giuridico, in Politica del diritto, 2-3/2012, 
p. 436. 
_______________________________________________________________________________________ 
CLAUDIA CARIA, Il ragionamento giuridico nei sistemi di risoluzione delle controversie. Logica del giudizio 
e logica della mediazione. Scuola di Dottorato in Diritto ed Economia dei sistemi produttivi. 
Indirizzo giuridico, XXVI ciclo, Università degli Studi di Sassari 
174 
3.2.4.5.  Tecniche di dissociazione 
 
Le tecniche di associazione, come abbiamo visto, mirano a trovare legami ar-
gomentativi tra elementi che in partenza erano indipendenti gli uni dagli altri, con lo 
scopo di renderli strettamente correlati. All’opposto, le tecniche di dissociazione pre-
suppongono l’unità iniziale di tali elementi e mirano al suo dissolvimento. Gli autori 
individuano due tecniche di dissociazione, la prima denominata rottura di legame, 
mirante all’affermazione di una ingiusta unione tra due elementi che dovrebbero, in-
vece, restare separati ed indipendenti; la seconda, denominata dissociazione dei con-
cetti, postula la separazione di termini, la cui unione aveva portato solo a confusio-
ne
462
. La distinzione, molto sottile, tra le due operazioni, su ammissione dello stesso 
Perelman, è difficile da cogliere, se non nel fatto che mentre nel caso di rottura del 
legame si dovrà procedere ad un taglio tra due concetti che mantengono comunque 
un’identità, nel secondo caso sarà necessario procedere ad una ricostruzione della 
struttura di entrambi gli elementi che ha perso di sostanza con la dissociazione. 
Le tecniche di dissociazione sono strumento fondamentale del diritto, il cui 
scopo è quello di elaborare tecniche che permettano di conciliare contrapposte esi-
genze. Questo lavoro di risoluzione delle incompatibilità si presenta a tutti i livelli, 
sia nel momento di redazione delle leggi, che della loro applicazione.  
Spesso il giudice si trova nel corso di un processo davanti ad una antinomia 
giuridica, che dovrà essere giustificata delimitando il campo di azione di ciascuna di-
sposizione normativa. Per far ciò egli opererà delle distinzioni, tramite tecniche dis-
                                                          
462
 Ivi, p. 464. 
_______________________________________________________________________________________ 
CLAUDIA CARIA, Il ragionamento giuridico nei sistemi di risoluzione delle controversie. Logica del giudizio 
e logica della mediazione. Scuola di Dottorato in Diritto ed Economia dei sistemi produttivi. 
Indirizzo giuridico, XXVI ciclo, Università degli Studi di Sassari 
175 
sociative che permettono di ricondurre il caso ad una fattispecie determinata, esclu-
dendo la possibilità applicativa di qualsiasi altra norma. 
Uno strumento di dissociazione sono le definizioni dissociative; che, come ab-
biamo visto, sono degli argomenti quasi-logici e possono venire utilizzate per affer-
mare che un contenuto sia proprio di una sola nozione. 
 
3.3. I tentativi dell’informatica giuridica di riprodurre i caratteri argomenta-
tivi del ragionamento giudiziale  
 
Dalla seconda metà degli anni Cinquanta fino ai primi anni Settanta, come ab-
biamo visto, si assiste ad una duplice tendenza che spinge, da una parte all’elabo-
razione di modelli di studio dell’argomentazione giuridica alternativi a quello della 
logica formale, tra cui la retorica di Perelman, e dall’altra, alla reazione dei sostenito-
ri dell’utilità dell’analisi logica, che cercano la configurazione del ragionamento giu-
ridico in maniera formalmente corretta e razionale. Questi ultimi, stimolati dalle cri-
tiche, che vedevano la logica declassata a strumento utile solo per i ragionamenti teo-
rici, producono svariati tentativi di ampliarne il campo di applicazione, tentativi che 
vanno a confluire nella nuova disciplina dell’informatica giuridica.  
Con l’espressione “informatica giuridica” si intende il “complesso delle attività 
e delle applicazioni che un elaboratore elettronico può avere in ambito giuridico”463. 
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Sin dalla fine degli anni Sessanta, questa disciplina iniziò a suscitare negli stu-




Ciò che fu da subito evidente, anche nell’ambito delle sperimentazioni infor-
matico-giuridiche, è che nessun calcolatore, pur potente, sarebbe stato in grado attra-
verso la logica classica e la logica deontica di rappresentare in modo adeguato il ra-
gionamento giuridico. 
Le ragioni sono sostanzialmente due: la prima è relativa al fatto che la logica 
classica è, innanzitutto, un tipo di logica detta “monotonica”, ovvero le informazioni 
in essa contenute non sono suscettibili di essere riviste con il progredire delle cono-
scenze, dunque, ogni affermazione vera rimane vera, indipendentemente dal cam-
biamento delle circostanze. La seconda riguarda il fatto che essa oltre che essere 
“monotonica” è, altresì, “vero-funzionale” di tipo “bivalente”, ovvero permette la 
considerazione di due soli valori di verità, il vero e il falso. 
È necessaria, invero, una logica che possa riprodurre in termini informatici, le 
caratteristiche argomentative del ragionamento giudiziale. 
L’informatica giuridica interviene studiando le possibili applicazioni al ragio-
namento giuridico delle logiche dette “defeasible”, per superare la prima carenza, e 
delle logiche “fuzzy”, per la seconda. 
Diversi studi in materia
465
 avevano portato a considerare il ragionamento giuri-
dico come un ragionamento “defeasible”, stante il fatto che esso si sviluppa in un 
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contesto controversiale, in cui le informazioni sono suscettibili di modifica con il 
progredire del processo
466. Il termine “defeasible” letteralmente significa “che può 
essere invalidato, annullato”: la logica “defeasible” è una logica falsificabile. 
L'insieme delle premesse normative e fattuali in virtù delle quali  il giudice ar-
gomenta che “Tizio ha commesso il reato x, dunque deve essere punito” devono po-
ter essere riviste, qualora si presenti un argomento idoneo a falsificare o rivedere una 
delle premesse utilizzate dall'interprete, ad esempio la presenza di una causa di giu-
stificazione o la mancanza di colpevolezza per incapacità di intendere e di volere
467
. 
Questo mostra la necessità di una logica nella quale è possibile aggiungere nuove re-
gole a quelle esistenti e rivedere così le conclusioni precedentemente tratte.  
La logica “defeasible” permette tale tipo di operazioni, in quanto ha un caratte-
re non-monotonico: ogni affermazione ha uno stato di verità dinamico che dipende 
dal progredire delle conoscenze. In essa non opera il “principio di non contraddizio-
ne”: una conclusione potrà essere tratta solo quando tutte le ragioni contrarie sono 
state invalidate e nel caso in cui questo non sia possibile, non si potrà arrivare ad una 
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3.3.1. La logica fuzzy e la vaghezza del linguaggio naturale 
 
La seconda strada, tentata dall’informatica giuridica è quella dell’utilizzo della 
logica “fuzzy”. L’obiettivo è la ricerca di un linguaggio formalizzato che rispecchi la 
vaghezza delle norme e ne permetta ugualmente operazioni logiche precise.  
I sistemi di logica formali sono stati costruiti per fornire “canoni precisi di va-
lidità” che mal si conciliano con la vaghezza del linguaggio naturale469; gli stessi 
Russell e Frege, due tra i fondatori della logica formale, avevano affermato che essa 
potesse applicarsi solo ai predicati non vaghi
470
. 
Nel 1902, Peirce offrì una definizione di vaghezza che affermava che “una 
proposizione è vaga quando sono possibili stati di cose relativi ai quali chi parla, an-
che contemplandoli, sarebbe intrinsecamente incerto se siano affermati o negati dalla 
proposizione”471. Questo fenomeno si verifica perché negli enunciati vaghi, i confini 
del loro significato subiscono fluttuazioni; si tratta di un’incertezza intrinseca, appun-
to, perché non dipende da una carenza di informazioni, ma dall’impossibilità che le 




L’area semantica di ogni termine vago è suddivisibile in 3 zone: nella prima vi 
è la certezza che tale termine troverà applicazione, nella seconda, viceversa, saranno 
                                                          
469
 S. HAACK, Filosofia delle logiche, Franco Angeli, Milano,1983, p. 193. 
470
 Zadeh, fondatore della logica fuzzy, sostiene all’opposto che la logica debba compromettersi con la 
vaghezza. Ivi, p. 198. 
471
 SEISING R., Vagueness, Haziness, and Fuzziness in Logic, Science, and Medicine − Before and 
When Fuzzy Logic Began, in http://wwwbisc.cs.berkeley.edu/BISCSE2005/Abstracts_Proceeding/ 
Saturday/SA3/Rudi_Seising.pdf (trad. mia). 
472
 C. LUZZATI, Vaghezza, interpretazione e certezza del diritto, in P. COMANDUCCI, R. 
GUASTINI, Analisi e diritto 1990. Ricerche di giurisprudenza analitica, Giappichelli, Torino 1990, 
p. 134. 
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ricompresi i casi nei quali il termine certamente non si applica e, infine, una terza zo-
na che comprenderà i casi limite (borderlines cases), ovvero quelli in cui non si è 
certi che tale termine possa essere applicato o meno
473
. 
Si è cercato di raffigurare la vaghezza con metafore di vario tipo, la più utiliz-
zata è l’immagine della penombra di Hart. Così come il cerchio di luce proiettato al 
suolo dal lampione nella notte sfuma gradualmente nell’ombra, tanto da non essere 
possibile dire con esattezza dove finisca la zona illuminata e dove inizi la tenebra, al-
lo stesso modo affermare che il significato di una parola è vago indica che quel signi-
ficato non è delimitabile con precisione, contiene in se una zona di penombra
474
.  
La logica “fuzzy” permette di attribuire un valore preciso alla penombra475: “il 
principio “fuzzy” afferma che tutto è questione di misura”. Nonostante la denomina-
zione, che richiama l’incerto, il vago, lo sfumato, essa è, in realtà, una logica di pre-
cisione, “un modo per calcolare con le parole” 476. 
La prima comparsa del termine “fuzzy” si deve a Zadeh, direttore del diparti-
mento di Ingegneria elettrica e informatica dell’University of California di Berkeley, 
che nel 1965 pubblicò un saggio titolato “Fuzzy sets”477. Lo scritto applicava ad in-
siemi di oggetti, la logica polivalente di Lukasiewicz, con l’intento di sottolineare 
l’importanza di un sistema a più valori, diverso e lontano dalla logica binaria478. 
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 Ivi, p. 135. 
474
 H. L. A. HART, Il positivismo e la separazione tra diritto e morale, in ID., Contributi all’analisi 
del diritto, Giuffrè, Milano 1964, p. 107-166. 
475
 K. BART (allievo di Zadeh), Il fuzzy pensiero. Teorie e applicazioni della logica fuzzy, 2010, Bal-
dini & Castoldi Dalai editore, Milano, p. 37. 
476
 C. LUZZATI, Metafore della vaghezza, p. 121. Haack sostiene che la precisione della logica fuzzy 
sia, in realtà, “artificiale” e che causi una grossa perdita in termini di semplicità, comportando vantag-
gi dubbi e costi eccessivi. S. HAACK, Filosofia delle logiche, cit., p. 199. 
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“Nella maggior parte dei casi le classi di oggetti che si incontrano nel mondo 
fisico reale non hanno precisi e definiti criteri di appartenenza. Ad esempio, la classe 
degli animali include chiaramente come suoi membri cani, cavalli, uccelli, ecc., ed 
esclude altrettanto chiaramente alcuni oggetti come i fluidi, le piante, le rocce, ecc. 
tuttavia alcuni oggetti come la stella marina o i batteri possiedono uno status ambi-
guo rispetto alla classe degli animali. (…)  Lo scopo di questo scritto è di esplorare in 
via preliminare alcune proprietà di base e le implicazioni di un concetto che può rive-
larsi utile per trattare con “classi” del tipo sopra citato. Il concetto in questione è 
quello dell’insieme fuzzy, cioè una “classe” con un continuum di gradi di appartenen-
za”479.   
 Zadeh attribuì tale denominazione,“fuzzy”, agli insiemi vaghi, con l’intento di 
“sollevare l’ira della scienza” e così fu480. Questa etichetta costò parecchio al nuovo 
campo di studi, che non trovò finanziamenti per la ricerca all’interno delle università, 
che snobbavano il sistema, ma si sviluppò nel mercato commerciale
481
.  
Applicare la logica “fuzzy” alle macchine, significava far ragionare i computer 
in maniera più “intelligente”, come le persone482. Essa ebbe, infatti, grande fortuna 
nel campo informatico; le sue applicazioni rendevano flessibile la programmazione, 
applicando il pensiero intuitivo ai computer
483
. 




 K. BART, Il fuzzy pensiero. Teorie e applicazioni della logica fuzzy, cit., 38. 
481
 Ivi, p. 39. 
482
 “ La logica fuzzy contempla una componente “soggettiva”, consistente nella traduzione numerica 
della vaghezza del linguaggio” F. PUPPO, Logica fuzzy e diritto penale nel pensiero di Mireille Del-
mas-Marty, cit., p. 84. 
483
 Esempi di applicazione dei sistemi fuzzy alle macchine: nelle videocamere permette la neutralizza-
zione delle vibrazioni della mano e regola l’autofocus; nei traduttori, riconosce e traduce parole mano-
scritte; nei sistemi per la doccia, elimina le variazioni della temperatura dell’acqua, nelle lavastoviglie, 
regola il ciclo di lavaggio e le strategie di risciacquo e pulitura a seconda del carico. Elenco del 1992 
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Al pari della logica binaria, la logica “fuzzy” è vero-funzionale, ma in essa vie-
ne meno il principio di contraddizione e del terzo escluso
484
. Mentre nella teoria de-
gli insiemi booleana
485
 un enunciato è o non è parte di un insieme dato
486
, nella teoria 
degli insiemi fuzzy, “l’appartenenza all’insieme è una questione di livelli”487. 
Gli enunciati assumono il valore “0” quando sono falsi (non vi è, in altri termi-
ni, nessuna appartenenza all’insieme) e “1” quando sono veri (piena appartenenza 
all’insieme), e un valore intermedio compreso tra lo “0” e “1”, quando viene preso in 




Un esempio chiarirà tali affermazioni. Prendiamo un insieme composto da uo-
mini di altezza variabile, da 140 cm a 170 cm, laddove il primo valore indicherà il 
“non-alto”, corrispondendo quindi a “0” e il secondo indicherà “alto”, corrispondente 
a “1”. Secondo la logica binaria non esistono valori intermedi tra “alto” e “non alto”, 
quindi si procederà ad un’approssimazione, secondo il principio di tolleranza, tale 
per cui, coloro che avranno un altezza più prossima ai 140 cm verranno considerati 
                                                                                                                                                                    
dei prodotti fuzzy messi in campo in Giappone e Sud Corea, in K. BART, Il fuzzy pensiero. Teorie e 
applicazioni della logica fuzzy, cit., p. 217. 
484
 “La teoria fuzzy estende la tradizionale teoria degli insiemi poiché (…) ne rilascia i vincoli costitui-
ti dagli aristotelici principi di non contraddizione e del terzo escluso”. 
485
 L’algebra booleana (1849) permette l’unione della logica aristotelica con la logica proposizionale 
di Crisippo, riconoscendo che le leggi logiche che regolano il vero e il falso, sono le stesse che regola-
no lo 0 e l’1. P. ODIFREDDI, Corso di logica matematica. Lezione 1, in http://www.piergiorgio-
odifreddi.it/video/corso-di-logica-matematica. 
486
 Andando incontro al cd. paradosso di Russel: l’insieme di tutti gli insiemi che non appartengono a 
se stessi appartiene a se stesso? “il barbiere che rade tutti e soli gli abitanti del villaggio che non si ra-
dono da soli. Non esiste. Perché? Chi rade il barbiere? A. non può farlo da solo perché non rientrereb-
be tra gli abitanti del villaggio che non si radono da soli ai quali è autorizzato a farlo. B. non si rade? 
Ricadrebbe tra gli abitanti che non si radono da soli e dovrebbe radersi.” P. ODIFREDDI, Corso di 
logica matematica. Lezione 2, in http://www.piergiorgioodifreddi.it/video/corso-di-logica-matematica 
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S. HAACK, Filosofia delle logiche, cit., p. 196. 
488
 Ivi, p. 122. 
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“non alti”, e coloro, invece, il cui valore si avvicina ai 170 cm verranno considerati 
“alti”. 
Qual è la linea di confine? Quale centimetro permette il passaggio da “alto” a 
“non alto”? La logica binaria porta con se numerosi paradossi. Uno di questi è il “pa-
radosso del sorite” (dal greco soros: mucchio489). Se affermo che 170 cm corrisponde 
all’insieme “alto”, 1 cm in meno, secondo il principio di tolleranza (e il senso comu-
ne), non fa differenza e ritengo ragionevole affermare che 169 cm rientri ancora 
nell’insieme “alto”. Se 169 cm è “alto”, togliendo 1 cm rientro ancora nell’insieme 
“alto”. Così via, proseguendo la serie soritica, si arriva alla conclusione irragionevole 
che 141 cm appartenga all’insieme “alto”. La paradossalità deriva dal fatto che 
l’argomento sembra essere corretto, perché ha premesse e inferenze valide, ma non 
può essere razionalmente sostenibile, dal momento che la conclusione dell’argo-
mento contraddice le sue premesse iniziali
490
.  
La logica fuzzy, in quanto polivalente, offre una soluzione attribuendo valori 
significativi all’intervallo compreso tra lo “0” e “1”; pertanto un soggetto alto 155 
                                                          
489
 La prima formulazione del “paradosso del sorite” è attribuita al filosofo greco Eubulide di Mileto. 
“Dato un mucchio di sabbia, se eliminiamo un granello dal mucchio avremo ancora un mucchio. Eli-
miniamo poi un altro granello: è ancora un mucchio. Eliminiamo ancora un granello, e poi ancora uno: 
il mucchio diventerà sempre più piccolo, finché rimarrà un solo granello di sabbia. È ancora un muc-
chio, quando rimane un solo granello? E se un solo granello non è un mucchio, allora in quale mo-
mento quel mucchio iniziale non è più un mucchio?” S. MORUZZI, Vaghezza. Confini, cumuli e pa-
radossi, Laterza, Roma-Bari, 2012, p. 18. 
490
 Un paradosso può essere definito come “un argomento il quale, muovendo da premesse intuitiva-
mente vere, e attraverso deduzioni intuitivamente accettabili, conclude in un enunciato assurdo o pale-
semente controintuitivo, F. BERTO, Paraconsistenza e dialeteismo, in F. PUPPO, La contradizion 
che nol consente. Forme del sapere e valore del principio di non contraddizione, Franco Angeli, Mi-
lano, p. 118. 
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cm ha un grado di verità pari a 0.5. Nella semantica fuzzy, ogni enunciato è vero o 
falso in un certo grado e si colloca in una c.d. “curva di appartenenza”491.  
La teoria di Zadeh configura la verità come una questione di livelli e questo si 
riflette nella sua “lista di valori di verità linguistici, dove dei modificatori avverbiali 
come “non molto”, e “più o meno” (che egli chiama barriere) vengono attaccati a ve-
ro e falso”492. Zadeh la denomina “logica del ragionamento approssimato”: “Il modo 
forse più semplice di caratterizzare la logica fuzzy è dire che è una logica del ragio-
namento approssimato. In quanto tale, è una logica i cui tratti distintivi sono: (I) va-
lori di verità fuzzy espressi in termini linguistici, quali, “vero”, “del tutto vero”, “più 
o meno vero”, “abbastanza vero”, “non vero”, “falso”, “non del tutto vero” etc. (II) 
tavole di verità imprecise; e (III) regole di inferenza la cui validità è più approssimata 
che non esatta.” 493 
Questa curva di appartenenza e i suoi molteplici valori di verità applicata alle 
macchine ne permette la trasformazione in “sistemi intelligenti”. Il condizionatore 
d’aria ad esempio non avrà due sole temperature per il caldo o freddo, ma vi sarà 
l’indicazione del “tiepido”, “molto caldo”, “caldo”, “freddo”, “molto freddo”, la cui 
combinazione con le diverse temperature permetterà, ad esempio, la riduzione o 




                                                          
491
 “Per variabile linguistica si intende una variabile i cui valori sono parole o frasi di un linguaggio 
naturale o artificiale. Per esempio, età è una variabile linguistica se i suoi valori sono linguistici piut-
tosto che numerici, ovvero giovane, non giovane, molto giovane, vecchio, non molto vecchio, ecc. 
piuttosto che 20, 21” A. VISIOLI, Introduzione alla logica fuzzy e al controllo fuzzy, in 
http://www.ing.unibs.it/~visioli, p. 11. 
492
 S. HAACK, Filosofia delle logiche, cit. p. 199. 
493
 L. ZADEH, Fuzzy logic and approximate reasoning, cit. in T. MAZZARESE, Forme di razionalità 
delle decisioni giudiziali, Giappichelli, Torino, 1996, p. 197. 
494
 K. BART, Il fuzzy pensiero, cit., p. 190. 
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3.3.1.1.  Logica fuzzy e ragionamento giudiziale 
 
Le ragioni per le quali l’informatica giuridica ha studiato e ancora lavora sulle 
possibili applicazioni dei sistemi “fuzzy”, nell’ambito della giustizia cibernetica, so-
no ricollegabili alla capacità di tale logica di creare una programmazione più flessibi-
le rispetto alla tradizionale programmazione procedurale, capace di cogliere le sfu-
mature del ragionamento umano. 
I modelli “fuzzy” permettono, difatti, una contemporanea applicazione di tutte 
le regole inserite nel sistema, in una certa misura
495
. I computer solitamente utilizza-
no una memoria diretta, prima immagazzinano una cosa in una cella e successiva-
mente la ricercano in una cella alla volta, non essendo possibile la ricerca contempo-
ranea in tutte le celle o l’applicazione parziale di regole contenute in celle differenti. 
I sistemi “fuzzy” utilizzano, diversamente una memoria associativa che permette il 
contemporaneo utilizzo di tutti i dati inseriti (ad esempio le regole della temperatura) 
e determina la regola applicabile alla luce di tutte le variabili del sistema
496
. 
I programmi di informatica giuridica decisionale necessitano di poter cogliere 
due aspetti del ragionamento giuridico, ovvero il basarsi non solo su regole, ma an-
che su principi
497: è l’aspetto argomentativo del ragionamento del giudice, la cui de-
cisione come abbiamo visto, non si basa su inferenze deduttive, bensì su scelte che 
derivano da un bilanciamento tra norme giuridiche e principi costituzionali al fine di 
ottenere una sentenza che non sia solo legittima, ma anche giusta. 
                                                          
495




 Vedi R. DWORKIN, I diritti presi sul serio, Il Mulino, Bologna, 2010. 
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Ci si domanda, tuttavia: è ipotizzabile riuscire ad inserire in un sistema esperto 
tutte le regole che governano il diritto? È possibile formalizzare principi, spesso ine-
spressi, che entrano in gioco nell’applicazione della legge?  
Il fatto che non sia ancora stato creato un sistema di giustizia cibernetica in 
grado di sostituire il giudice ci offre già qualche risposta. 
Diversi autori, tra cui Mazzarese, Luzzatti, Puppo, Manzin, hanno studiato le 
possibili applicazioni degli apparati categoriali “fuzzy” ai processi giustificativi delle 
sentenze giudiziarie in un contesto tradizionale e non legato all’informatica giuridica. 
Il tentativo più importante in materia è stato formulato da Mazzarese
498
.  
L’autrice ritiene che l’apparato formale della logica “fuzzy” sia più idoneo di 
quello della logica classica, a rendere conto dei tratti rilevanti delle decisioni giudi-
ziarie
499
. La logica del ragionamento approssimato permetterebbe, a suo parere, di 
formulare decisioni sostenibili, utilizzando strumenti che rispecchiano il linguaggio 
giuridico, formulato in maniera, spesso volutamente, vaga
500
.  
L’applicazione della logica “fuzzy” dovrebbe avvenire in tal modo.  
Si dia l’esempio classico, proposto da Atienza, della norma che proibisce di 
viaggiare in treno con i cani e si presenti in carrozza un passeggero con un orso
501
. 
Tale situazione viene normalmente risolta attraverso un’applicazione analogica della 
norma citata. Il giudice, riconoscendo che la norma che proibisce di viaggiare con i 
cani trova la sua ragion d’essere nel fatto di evitare le molestie ad altri passeggeri, 
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 T. MAZZARESE, Forme di razionalità delle decisioni giudiziali, cit., p. 190. 
499
 Ivi, p. 194. 
500
 In una società in rapida evoluzione, la tecnica di legal drafting che utilizza clausole e principi ge-
nerali è ritenuta la più efficace nel rispondere ai nuovi bisogni dei cittadini. Anche se Luzzati ritiene 
che in realtà, l’impiego di clausole generali generi incertezza laddove non vi sia un contesto di forte 
omogeneità di valori. C. LUZZATI, Metafore della vaghezza, cit., p. 130. 
501
 M. ATIENZA, Diritto come argomentazione, cit., 138. 
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deve compiere una valutazione che gli permetta di stabilire se l’orso rientri o meno in 
tale categoria. 
Secondo la logica “fuzzy”, l’insieme “animali molesti” non è un insieme a soli 
due valori: grado “1” l’animale appartiene del tutto ed è perciò certamente “mole-
sto”, grado “0”, l’animale non appartiene in assoluto ed è perciò “non molesto”. Si 
tratta bensì di un insieme sfumato, tale per cui l’orso fa parte del sistema con un gra-
do di appartenenza, ad esempio, superiore al gatto.  
Tuttavia, come argomentiamo il grado di somiglianza necessario per rientrare 
nel gruppo “animali molesti”? In base a quali criteri l’orso appartiene all’insieme più 
del gatto? Entrambe le risposte necessitano di decisioni e di giustificazioni. 
Sebbene si concordi col fatto che tali categorie riflettano in maniera più veritie-
ra la realtà, è innegabile che esse si scontrino con le stesse difficoltà di tutte le logi-
che, perché, al pari di queste, anche la logica “fuzzy” si colloca sul piano del lin-
guaggio e non su quello della decisione
502
. 
Essa, dunque, non è utile nella formalizzazione del ragionamento giustificativo 
perché non offre soluzioni, ad esempio, sul grado di somiglianza necessario per poter 
procedere all’applicazione analogica della norma.  
La funzione del sistema “fuzzy” non è, dunque, quella di garantire la certezza o 
l’univocità dei risultati, ma può servire per dar conto della molteplicità dei ragiona-
menti giudiziali possibili, che possono condurre a risultati differenti. 
Alla luce delle considerazioni sin qui svolte è possibile affermare che la deci-
sione di una sentenza necessita dei principi della logica binaria a due valori, perché 
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non può essere parzialmente vera o parzialmente falsa: il giudice è costretto a decide-
re per il nero o per il bianco, pur dando conto delle sfumature presenti, egli deve ne-
cessariamente fare una scelta. 
È interessante notare, in conclusione, che la logica sfumata si comporta diver-
samente nella sua applicazione alla tecnologia piuttosto che nella sua teorizzazione 
come sistema non classico di inferenze: Haack ha sottolineato tale differenza affer-
mando che se le macchine a cui vengono applicati gli insiemi fuzzy funzionano è per-
ché in realtà ad essi non si applicano i principi della logica sfumata
503
. A ben vedere, 
infatti, sembra che per il funzionamento ad esempio dei condizionatori, vi siano oltre 
che la previsione di insiemi sfumati (“molto caldo”, “tiepido”, “molto freddo”), an-
che regole precise che collegano quella determinata temperatura ad una funzione, re-
gole presenti nel funzionamento pratico della logica “fuzzy”, ma non formalizzate 
nella sua teoria. 
 
3.4. Approccio dialogico. Discorso giuridico e discorso razionale 
 
Nel contesto delineato nei paragrafi precedenti, nel quale da una parte proce-
dono gli studi sulla logica giuridica e dall’altra gli orientamenti antiformalisti, si svi-
luppa nella seconda metà degli anni Settanta un approccio ulteriore che si colloca in 
una posizione intermedia tra i primi due. Tale approccio riflette l’esigenza di supera-
re il riduzionismo logico e il suo contrario rifiuto aprioristico, proprio dell’approccio 
retorico, tentando un bilanciamento tra le due posizioni, ritenute entrambe estreme. 
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 S. HAACK, Deviant logic, Fuzzy logic: beyond the Formalism, The University Chicago press, 
Chicago, 1996, in M. ATIENZA, Diritto come argomentazione, cit., p. 140. 
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In quest’ottica, la prospettiva formalista e quella antiformalista vengono considerate 
come approcci parziali, non in grado, da soli, di dar conto della totalità dei processi 
coinvolti nell’argomentazione giuridica; pertanto, se ne cerca una combinazione, pur 
privilegiando il ragionamento non formale. 
Questo tipo di approccio all’argomentazione giuridica viene definito da Feteris 
“dialogico”, perché considera l’argomentazione giuridica come una procedura di-
scorsiva disciplinata dalle regole della razionalità pratica
504
. I teorici rappresentativi 
di questa posizione sono MacCormick, Alexy, Aarnio e Peczenick. Questi ultimi tre 
nomi appaiono insieme in quello che è considerato il “manifesto”505 della teoria 
dell’argomentazione giuridica “The foundation of legal reasoning”, basato princi-
palmente sull’opera di Alexy. 
Il punto di partenza della “teoria standard” è la considerazione dell’argomen-
tazione giuridica come una forma di comunicazione razionale, finalizzata ad ottenere 
il consenso e retta dalle regole della discussione. 
Il rinnovato interesse per la teoria del ragionamento giuridico, come sottolinea-
no Alexy, Aarnio e Peczenick, nella parte introduttiva della loro opera, nasce per di-
verse ragioni riconducibili ai mutamenti avvenuti in quegli anni nella teoria del dirit-
to e nella filosofia della scienza. Essi sostengono che le teorie vigenti sino a quel 
momento, ovvero la scuola analitica, il realismo giuridico e l’ermeneutica non possa-
no più essere considerate come posizioni separate ed esclusive, così com’erano state 
concepite
506
. Si rende necessaria una nuova teoria del diritto che componga le parti 
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 E. FETERIS, The analysis and evaluation of legal argumentation: approaches and developments, 
cit. p. 67. 
505
 Così lo definisce Faralli in ID., La filosofia del diritto contemporanea, cit. p. 51. 
506
 A. AARNIO, R. ALEXY, A. PECZENIK, I fondamenti del ragionamento giuridico, cit., p. 120. 
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positive di tali orientamenti, eliminando quelle indebolite dalle critiche, nell’ottica 
della costruzione di una “teoria giuridica integrale o comprensiva”507. 
Per quanto riguarda la situazione della filosofia della scienza e della filosofia in 
genere, essa è caratterizzata da un affievolimento delle distinzioni tra le posizioni 
analitiche ed ermeneutiche (tanto da parlare di una “ermeneutica analitica”), dalla 
riabilitazione della filosofia pratica e dall’inclusione di aspetti sociologici e storici 
nella discussione dei problemi di teoria della scienza
508
. Tutto questo spinge verso la 
ricerca di una teoria del diritto che non sia fondata su un’unica teoria filosofica, 
com’è avvenuto in passato, ma che sfrutti idee di varia origine nella prospettiva di 
risoluzione di problemi comuni non solo al diritto, ma anche alla scienza e alla filo-
sofia morale.  
Da queste considerazioni si evince lo stretto legame esistente tra il ragionamen-
to giuridico e le teorie, sia del diritto che filosofiche, sottostanti. Difatti, i problemi 
relativi alla giustificazione delle decisioni giudiziarie presuppongono la definizione 
di diritto valido, il significato che debbono avere le parole come “giusto”, “fondato”. 
 
3.5. La teoria dell’argomentazione pratica di Robert Alexy 
 
La questione che Alexy si pone è la seguente: è possibile offrire una giustifica-
zione delle questioni morali? Egli risponde in modo affermativo e ritiene che 
l’argomentazione pratica possa fondarsi su criteri oggettivi, razionali e universali. 
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La sua tesi si inserisce nella disputa tra posizioni cognitiviste e non cognitivi-
ste: le prime affermano la possibilità di stabilire le condizioni di valutazione delle 
questioni pratiche, fondandole sulla ragione; le seconde, invece, negano una possibile 
fondazione oggettiva dell’etica509. Alexy, come vedremo, si colloca nel mezzo spo-
sando una forma di cognitivismo definito “moderato”. 
Tra le teorie metaetiche cognitiviste Alexy menziona, criticandolo, l’intuizio-
nismo. Secondo tale orientamento è possibile giustificare in modo semplice le con-
vinzioni morali, basandosi su una qualche forma di evidenza, riconducibile ad una 
sorta di sesto senso o ad una conoscenza a priori
510
. L’intuizionismo non offre, tutta-
via, alcun criterio per distinguere ciò che è giusto da ciò che è sbagliato, perché uo-
mini diversi percepiscono, come evidenti, verità diverse: si tratta del cosiddetto “re-
lativismo” 511. 
Le teorie non cognitiviste ritengono, invece, che gli enunciati pratici siano 
espressioni di emozioni, sentimenti, prescrizioni o atteggiamenti, e negano che essi 
abbiano alcun contenuto cognitivo specifico o valore di verità.  
Tra le teorie scettiche non cognitiviste, Alexy menziona l’emotivismo di Ste-
venson, che ritiene che il significato degli enunciati prescrittivi si risolva 
nell’esprimere o suscitare atteggiamenti o emozioni. Un approccio di tale tipo è, per 
Alexy, riduzionistico, perché definisce il giudizio pratico in termini di preferenze, 
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imperativi, ovvero, come afferma Rotolo, di “stati psicologici soggettivi”512. In tal 
modo, il consenso sui valori non potrà realizzarsi razionalmente, ma si ridurrà ad un 
insieme di motivazioni soggettive.  
La teoria dell’argomentazione pratica di Alexy recepisce la discussione genera-
le relativa alla ricerca di una fondazione oggettiva dell’etica di Apel e Habermas e ne 
dà applicazione in ambito giuridico. I tre filosofi vengono insieme comunemente as-
sociati all’Etica del discorso. 
Essi cercano di superare la sfida teorica del cosiddetto “Trilemma di Munchau-
sen
513” formulato dal filosofo Albert, che mira ad affermare l’impossibilità di co-
struire un sistema di principi morali fondati oggettivamente
514
.  
Secondo Albert, qualsiasi tentativo incorre o in un regresso all’infinito, o in 
una petitio principii o, infine, in un circolo vizioso. Nessuna di queste tre possibili 
alternative riesce a soddisfare l’esigenza di certezza assoluta, necessaria a fondare 
una conoscenza. 
La prima alternativa prevede che le regole giustificative derivino deduttiva-
mente da altre regole, le quali, però, richiederebbero un’ulteriore fondazione deter-
minando un regresso all’infinito; questa tesi viene, difatti, definita regressiva.  
La seconda, definita assiomatica o petitio principii, stabilisce la fissazione 
dogmatica di principi primi, ma può offrire false verità, poiché presuppone la veridi-
cità di principi non dimostrati.  
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 A. ROTOLO, Morale, diritto e discorso pratico il contributo di R. Alexy, cit., p. 61. 
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 Tale denominazione deriva ironicamente dall’associazione alla storia del Barone di Münchhausen, 
che si dice sia riuscito a tirarsi fuori da una pozza di fango tirandosi per i capelli. 
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 H. ALBERT, Per un razionalismo critico, Bologna, il Mulino, 1974, p. 25. 
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La terza alternativa configura una giustificazione circolare, in cui affermazione 
e giustificazione dipendono l’una dall’altra (si utilizza l’affermazione da giustificare, 
all’interno della giustificazione), perdendo, così, rigore logico. 
Apel sostiene che il Trilemma di Munchausen sia inevitabile soltanto se si ade-
risce all’orientamento epistemologico, definito “solipsismo metodico”, che interpreta 
l’etica secondo una concezione deduttiva515. Il “solipsismo metodico” è un approccio 
al problema della fondazione oggettiva basato sul fatto che il soggetto può, da solo, 
riscattare le pretese di validità di ciò che sta affermando: egli tramite una riflessione 
può capire se ha ragione oppure torto
516. Questo orientamento deriva dall’”argo-
mento del cogito” di Cartesio che  riteneva che il soggetto, chiudendosi in se stesso a 
riflettere, poteva, da solo stabilire verità oggettive
517
.  
Apel obietta che tale concezione di razionalità in termini logico-semantici di 




Secondo Wittengstein, nessun soggetto può parlare un linguaggio che sia 
esclusivamente privato e di cui egli soltanto ne conosca il funzionamento. Ogni lin-
guaggio è un fatto sociale; il soggetto impara a parlare e ad utilizzare le regole che 
gli permettono di riconoscere ciò che è grammaticalmente e lessicalmente corretto, 
sulla base del’approvazione che riceve nella sua comunità519. Apel, riprendendo Wit-
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 K. O. APEL, Comunità e comunicazione, Rosenberg & Sellier, Torino, 1977, p. 181. 
516






 L. WITTENGSTEIN, Ricerche filosofiche, cit., in K. O. APEL, Comunità e comunicazione, cit., p. 
29 ss. 
519
 G. COSI, Il Logos del diritto, Giappichelli, Torino, 1993, p. 218. 
_______________________________________________________________________________________ 
CLAUDIA CARIA, Il ragionamento giuridico nei sistemi di risoluzione delle controversie. Logica del giudizio 
e logica della mediazione. Scuola di Dottorato in Diritto ed Economia dei sistemi produttivi. 
Indirizzo giuridico, XXVI ciclo, Università degli Studi di Sassari 
193 
tengstein, afferma che non esiste pensiero che non sia linguaggio, ovvero non esiste 
pensiero che non sia linguisticamente strutturato: pensiamo attraverso le regole del 
nostro linguaggio
520. Sulla base di tale considerazione l’intero impianto del Trilemma 
di Munchausen crolla: “la questione della fondazione di una morale oggettiva è (…) 
un fatto linguistico che si pone e, sul quale si decide, all’interno di una comunità di 
parlanti, e non nell’ambito inaccessibile di un individuo-soggetto che riflette tra sé e 
sé su pensieri astratti e privi di forma”521. 
Allo scettico morale che rifiuta la possibilità di una morale oggettivamente 
fondata, Apel ribatte con due argomenti: “la contraddizione performativa522” e 
“l’argomento pragmatico-trascendentale”.  
La “contraddizione performativa” è quella in cui incorre lo scettico avanzando 
la tesi del tipo “non vi è possibilità alcuna di una morale oggettivamente fondata”523. 
Questo si verifica perché, partendo dal presupposto secondo il quale ogni pensiero è 
un atto linguistico rivolto ad una comunità di parlanti, nel momento in cui lo scettico 
espone la sua tesi, egli si rivolge ad altri, avanzando una pretesa di verità. Se, tutta-
via, la sua tesi fosse vera, vi sarebbe una contraddizione tra ciò che egli fa (avanzare 
la tesi) e ciò che egli dice (che la tesi che sta avanzando come vera è falsa); sarebbe 
come dire “non è possibile fondare una morale in maniera oggettiva e questa tesi che 
sto enunciando è falsa”524.  
Lo scettico avanza, inoltre, una pretesa di sincerità e una pretesa di senso: egli 
crede nella tesi che sta asserendo (diversamente sarebbe considerato un pazzo) e tale 
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tesi è sensata, altrimenti non potrebbe essere nemmeno vera. Tali pretese si rivolgono 
alla comunità dei parlanti, nei confronti della quale egli si impegna ad argomentare la 
tesi, nel caso in cui questa venga messa in dubbio.  
Apel ritiene questa disponibilità all’argomentazione già di per sé un fatto mora-
le: colui che avanza la tesi più estrema sull’impossibilità di una fondazione oggettiva 
riconosce l’esistenza di principi argomentativi che hanno carattere morale. Questo 
argomento è denominato “pragmatico-trascendentale”: se il dubbio sulla possibilità 




Partendo da queste affermazioni è ora necessario capire quali siano le norme o 
principi morali che è possibile dedurre sulla base del criterio della contraddizione 
performativa.  
I teorici dell’etica del discorso, Apel in primis, Habermas e Alexy, sostengono 
che tali norme non siano sostanziali, bensì si tratti di regole del discorso. 
Apel individua tre norme fondamentali del discorso: una norma di giustizia, 
che afferma che sussiste “uguale diritto per tutti i possibili partner del discorso ad ar-
ticolare le proprie pretese di validità; una norma di solidarietà, secondo la quale nel 
discorso è presunto un “reciproco appoggio e dipendenza nel quadro del comune in-
tento di una soluzione argomentativa dei problemi” e, infine, una norma della co-
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L’etica del discorso fornisce risposte a problemi morali sostanziali attraverso il 
concetto di proceduralismo: essa si basa su un sistema di regole e di forme di argo-
mento, la cui osservanza garantisce che le conclusioni siano fondate o giustificate
527
. 
Le regole formali del discorso permettono una situazione argomentativa oggettiva-
mente fondata, attraverso la quale è possibile stabilire contenuti morali sostanziali, a 
patto che essi ricevano il consenso di tutti i possibili partecipanti al discorso. Vi è 
una relazione tra correttezza e procedura, che fa dipendere la razionalità 
dell’enunciato normativo dal fatto che esso sia il risultato di una determinata proce-
dura discorsiva. 
È, dunque, possibile superare le obiezioni del “Trilemma di Műnchausen” evi-
tando la pretesa di giustificare ogni proposizione attraverso un’altra proposizione, so-
stituendola, invece, con una serie di richieste rivolte all’attività della giustificazione, 
formulate attraverso regole della discussione.  
Alexy, recependo le teorie di Apel e Habermas, afferma che tali regole, non 
sono riferibili esclusivamente a regole logiche o proposizionali, ma anche al compor-
tamento dei parlanti
528
. Egli le definisce regole pragmatiche, che non offrono la cer-
tezza definitiva dei risultati, ma la considerazione di questi ultimi come razionali
529
.  
Il filosofo tedesco considera, dunque, razionalmente giustificati “quegli asserti 
normativi che possono ottenere il consenso o l’approvazione di tutti i partecipanti al 
dialogo, che avviene nel rispetto delle regole che definiscono la situazione linguistica 
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 R. ALEXY, Teoria dell’argomentazione, cit., p. 141. 
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ideale
530”. La situazione linguistica ideale rappresenta un modello comunicativo, a 
cui le discussioni pratiche reali devono fare riferimento per trovare giustificazione
531
.  
Habermas, di cui Alexy fu allievo, definisce “ideale”, la situazione linguistica 
“in cui la comunicazione non solo non viene ostacolata da azioni esterne contingenti, 
ma neanche da costrizioni che emergano dalla stessa struttura della comunicazione” 
532
. Questo presuppone che, per la giustificazione di un asserto normativo, sussistano 
alcune condizioni essenziali quali la possibilità che avvenga una procedura dialogica 
o discorsiva tra i soggetti coinvolti, il fatto che il dialogo avvenga seguendo determi-
nate procedure (regole del discorso) e che i partecipanti giungano ad un accordo
533
. 
Alexy ritiene che tra l’adesione universale a condizioni ideali e la correttezza vi sia 
un rapporto di necessità, tale per cui “corrette, e con ciò valide, sono precisamente le 
norme che verrebbero giudicate corrette da ognuno in un discorso ideale”534. Una di-
stinzione fondamentale per la teoria del discorso è quella tra discorsi reali e discorsi 
ideali; in questi ultimi vi è un tempo illimitato, una partecipazione illimitata ed una 
completa assenza di ostacoli e di pregiudizi, una completa informazione empirica e 
capacità e disponibilità allo scambio dei ruoli, oltre che una completa chiarezza lin-
guistica. È evidente l’impossibilità che si realizzi un discorso integralmente ideale, 
motivo per cui tale concetto è stato oggetto di aspre critiche
535
. È lo stesso Alexy a 
rispondere ai tentativi di svalutazione del concetto di discorso ideale, affermando che 
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esso è sempre presente nei discorsi reali come idea regolativa
536
. Quando si cerca di 
convincere un avversario con determinati argomenti, si presume che egli vi aderisca 
basandosi sulle condizioni ideali del discorso. Sarebbe realmente priva di senso la 
considerazione dell’idealità, solo se un’approssimazione ad essa fosse impossibile o 




3.5.1. Le regole del discorso pratico generale 
 
Le regole che disciplinano il discorso pratico, individuate da Alexy, sono sud-




Il primo gruppo di regole formula le condizioni fondamentali della comunica-
zione verbale relativa agli enunciati normativi. Vengono denominate regole fonda-
mentali, in virtù del fatto che fissano le condizioni minime o di possibilità della co-
municazione verbale, mirante alla verità e correttezza
539
. Il mancato rispetto di tali 
regole determina l’impossibilità di una comunicazione effettiva tra gli individui540. 
La prima regola richiama il principio logico di non contraddizione, “Nessun 
parlante si può contraddire” (1.1.).  
La seconda - “Ogni parlante può affermare solo ciò che egli stesso crede” 
(1.2.) - assicura la sincerità della discussione. Senza l’esplicitazione di tale regola, 
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sostiene Alexy, non sarebbe possibile neppure mentire, poiché la menzogna presup-
pone che vi sia una regola che esiga la sincerità. 
La terza è relativa all’applicazione coerente sia del linguaggio in genere, che 
degli enunciati normativi particolari. Essa richiede che le espressioni valutative e de-
scrittive siano utilizzate conformemente a regole, ed è formulata in tal modo: “Ogni 
parlante che applica un predicato F ad  un oggetto A, deve essere disposto ad appli-
care F anche ad ogni altro oggetto che sia simile ad A in ogni aspetto rilevante” 
(1.3).  
La quarta regola esige, infine, che tutti i partecipanti al discorso utilizzino il 
medesimo linguaggio, prevedendo che “Parlanti diversi non possono utilizzare la 
stessa espressione con significati diversi” (1.4). 
Le regole del secondo gruppo, denominate regole di ragione, fissano, invece, 
le condizioni massime della razionalità dell’argomentazione. La prima prescrive ai 
parlanti, come obbligo generale, il dovere di giustificare tutte le affermazioni fatte o 
fornire ragioni plausibili per il rifiuto di offrire una giustificazione. “ Ogni parlante 
deve giustificare, su richiesta ciò che afferma, a meno che possa addurre delle ra-
gioni che giustifichino il suo rifiuto di dare una giustificazione” (2.).  
Il rispetto delle regole successive permette il realizzarsi della situazione discor-
siva ideale, descritta da Habermas
541
. La prima è relativa all’ingresso nel discorso e 
recita che “Chiunque sia in grado di parlare può prendere parte ai discorsi” (2.1.); 
la seconda, che si articola in tre postulati riguarda, invece, la libertà della discussio-
ne, e assicura che, chiunque “può problematizzare qualunque affermazione” (2.2)(a), 
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“può introdurre nel discorso qualunque affermazione” (b), “può esprimere le proprie 
opinioni, i propri desideri, e i propri bisogni”(c). L’ultima regola di questo gruppo è 
finalizzata alla protezione dei parlanti dalle costrizioni che possano eventualmente 
verificarsi: “Nessun parlante può essere ostacolato nell’esercizio dei propri diritti 
stabiliti (dalle regole precedenti n.d.r.) e da costrizioni che abbiano luogo all’interno 
o all’esterno del discorso”.(2.3) 
Le regole sulla libertà della discussione possono essere definite “i diritti basici 
della situazione discorsiva
542”. Come sottolinea Porciello, attraverso l’introduzione 
di tale classe di norme, Alexy aggiunge ai caratteri tipici della razionalità (logica, ve-
rità empirica e razionalità di scopo-mezzo), gli altri tre caratteri tipici della ragione-
volezza, ovvero, la corretta comprensione o interpretazione degli interessi dei terzi, il 
trattamento ugualitario degli interessi di tutti e la discussione critica dei vari interessi, 
tradizioni e convinzioni, compresi quelli del parlante
543. Alexy stesso afferma che “la 
triade di logica, verità, scopo-mezzo viene, dunque, completata dalla triade interpre-
tazione, uguaglianza e critica
544”, e tali regole nel complesso “esprimono sul piano 
dell’argomentazione, le idee di libertà e di eguaglianza tra le persone”, nonché la 
“neutralità e oggettività degli argomenti545”. 
Il terzo gruppo è denominato regole dell’onere dell’argomentazione e discipli-
na i passaggi argomentativi ovvero “la misura e la distribuzione degli oneri relativi 
                                                          
542





R. ALEXY, Ragionevolezza nel Diritto Costituzionale, in LA TORRE, A. SPADARO, La ragione-
volezza nel diritto, Giappichelli, Torino, 2000, p. 153. 
545
 R. ALEXY, Giustizia come correttezza, in Ragion Pratica, 1997, n. 9, p. 110. 
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all’argomentazione o alla motivazione546”. Le regole illustrate sinora, afferma Alexy, 
stabiliscono, difatti, l’onere di motivare le affermazioni, ma non quello di porre do-
mande o manifestare dubbi. Così, di fondamentale importanza è l’affermazione del 
principio di uguaglianza, espresso dalla regola 3.1. “Chi intende trattare una persona 
A diversamente da una persona B è tenuto a darne giustificazione”e del principio di 
inerzia, contenuto nella regola 3.2. “ Chi critica una proposizione o una norma, che 
non è oggetto di discussione, deve addurre una ragione per ciò”. Tale ultimo princi-
pio, teorizzato, come si è visto, da Perelman, prevede che, una concezione o una 
prassi che sia stata accettata una volta, non possa essere abbandonata senza motivo, 
richieda, bensì, una giustificazione
547
. 
Non è, inoltre, ammissibile che vengano richieste sempre nuove ragioni, dun-
que, “Chi ha prodotto un argomento è tenuto a presentare ulteriori argomenti sol-
tanto in presenza di un argomento contrario” (3.3). 
L’ultima regola del terzo gruppo afferma che “Chi introduce nel discorso 
un’affermazione o un’enunciazione relativa alle proprie opinioni e ai propri desideri 
o bisogni, e questa non si riferisce come argomento ad un’enunciazione precedente, 
deve motivare su richiesta la ragione per la quale introduce questa affermazione o 
espressione”(3.4). Tale regola è strettamente connessa con quelle sulla libertà di di-
scussione
548
, poiché, se si permette ai parlanti di introdurre nel discorso qualsivoglia 
argomento, è necessario al contempo tutelare gli altri partecipanti al discorso, per-
mettendo loro di richiedere motivazioni. 
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 R. ALEXY, Teoria dell’argomentazione giuridica, cit. p. 155 
547
 C. PERELMAN, L. OLBRECHTS TYTECA, Trattato dell’argomentazione, cit., p. 230 
548
 Sono le regole del secondo gruppo, indicate da Alexy con il numero 2.2. lettera a), b), c). R. 
ALEXY, Teoria dell’argomentazione giuridica, cit. p. 153 
_______________________________________________________________________________________ 
CLAUDIA CARIA, Il ragionamento giuridico nei sistemi di risoluzione delle controversie. Logica del giudizio 
e logica della mediazione. Scuola di Dottorato in Diritto ed Economia dei sistemi produttivi. 
Indirizzo giuridico, XXVI ciclo, Università degli Studi di Sassari 
201 
Il quarto gruppo di regole, le regole di giustificazione, prescrive il rispetto del 
principio di realizzabilità e di universalizzabilità, nelle diverse versioni che esso ha 
assunto nelle teorie di Hare, Habermas e Baier
549
. 
Il principio di universalizzabilità di Hare che è così formulato “è contradditto-
rio dare giudizi morali diversi su situazioni di cui ammettiamo l'identità per quanto 
riguarda le loro proprietà descrittive universali. Per giudizi 'diversi' intendo 'tali 
che, se fossero riferiti alla medesima situazione, sarebbero reciprocamente incompa-
tibili
550” è già formalizzato nella regola 1.3. Esso, correlato al principio della pre-
scrittività, porta Alexy a formulare la seguente regola “Chiunque deve poter accetta-
re le conseguenze della regola, presupposta in una proposizione normativa da lui af-
fermata, per il soddisfacimento degli interessi di ogni singola persona, anche 
nell’ipotetico caso di trovarsi lui nella situazione di questa persona (5.1.1.)”. Questa 
regola impone ai parlanti di accettare le implicazioni delle proprie affermazioni, an-
che quando queste si rivelino svantaggiose per loro stessi
551
. Dal principio di univer-
salizzabilità di Habermas, si ricava, oltre alle regole di ragione 2.1.e 2.3., la regola 
5.1.2. che afferma che “Le conseguenze di ogni regola per il soddisfacimento degli 
interessi di chiunque devono poter essere accettate da tutti”. È questo il criterio 
dell’accettabilità generale delle conseguenze delle norme come condizione per la lo-
ro giustificazione.  
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 Ivi, p. 160. 
550
 R. M. HARE, Il linguaggio della morale, in R. ALEXY, Teoria dell’argomentazione giuridica, cit. 
p. 49. 
551
 S. BERTEA, Certezza del diritto e argomentazione giuridica, cit., p. 198. 
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La terza regola esprime il principio di insegnabilità di Baier e afferma che 
“Ogni regola deve poter essere insegnata pubblicamente (5.1.3)”552. 
Un secondo sottogruppo di regole di giustificazione richiede che le concezioni 
presupposte dai parlanti si dimostrino tali da reggere alla verifica sia della loro genesi 
storica (5.2.1.), che individuale (5.2.2.). Esse sono così formulate: “ Le regole morali 
che stanno alla base delle concezioni morali dei parlanti devono poter reggere alla 
verifica critica della loro genesi storica. Una regola morale non resiste ad una tale 
verifica: a) allorché, sebbene inizialmente possa essere stata giustificata in modo ra-
zionale, abbia perso in seguito la sua giustificazione; oppure b) allorché già inizial-
mente non possa essere giustificata in modo razionale, e non si possano neppure ad-
durre nuove e sufficienti ragioni per giustificarla (5.2.1.)”. “Le regole morali alla 
base delle concezioni morali dei parlanti devono essere in grado di resistere alla ve-
rifica della loro genesi individuale. Una regola morale non regge ad una tale verifi-
ca nel caso in cui sia stata assunta soltanto in base a condizione di socializzazione 
non giustificabili. (5.2.2.)”. L’ultima regola, che chiude il quarto gruppo, esprime il 
principio di realizzabilità ed è collegata al fatto che i discorsi pratici vengono condot-
ti al fine di risolvere questioni pratiche esistenti e per tale ragione “Devono rispettare 
i limiti fattuali di realizzabilità (5.3.)”. 
Il quinto gruppo è rappresentato dalle regole di transizione che sono finalizzate 
a garantire la facoltà di passare, nel corso della discussione, a forme di argomenta-
zione di diverso tipo. Le tre regole del suddetto gruppo affermano che “ad ogni par-
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 K. BAIER, The moral point of view, cit. in R. ALEXY, La teoria dell’argomentazione giuridica, 
cit., p. 160.  
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lante è in ogni momento possibile passare ad un discorso teorico (empirico) (6.1); ad 
un discorso di analisi del linguaggio (6.2); ad un discorso di teoria del discorso (6.3). 
Come anticipato, Alexy accosta alle regole sul discorso le cosiddette forme di 
argomento, che indicano le sei strutture fondamentali della giustificazione delle pro-
posizioni normative singolari, oggetto dei discorsi pratici, le quali, “combinabili e 
reiterabili a piacere” producono una struttura argomentativa553. Esse fanno riferimen-
to al fatto che esistono due tipi fondamentali di giustificazione, l’uno attraverso una 
regola generale (4.1), l’altro attraverso l’indicazione delle conseguenze derivanti 
dall’esecuzione dell’imperativo implicato (4.2). Entrambe sono forme secondarie 
della forma più generale espressa al numero 4. 
Queste ragioni giustificative possono essere complesse e richiedere a loro volta 
di essere giustificate; ciò è possibile mediante altre forme di argomento, dette di se-
condo grado. Tra queste rientrano le “regole di priorità in assoluto” (4.5.), ovvero 
quelle che prescrivono di preferire in qualsiasi condizione una regola piuttosto che 
un’altra, e le “regole di priorità in presenza di specifiche condizioni”(4.6.). 
Come si evince da questa esposizione, le regole del discorso, così formulate da 
Alexy, sono molto diverse fra loro per argomento e campo di applicazione. Difatti, 
talune di queste sono relative alla struttura degli argomenti, altre disciplinano la pro-
cedura del discorso, alcune sono regole semantiche (si riferiscono agli enunciati), al-
tre, ancora, sono regole pragmatiche, relative al comportamento dei parlanti. Si può 
altresì distinguere tra  regole fonologiche, applicabili all’interno di un monologo, e 
regole dialogiche, che presuppongono l’esistenza di un contesto dialogico. Nonostan-
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 R. ALEXY, La teoria dell’argomentazione giuridica, cit., p. 157. 
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te l’eterogeneità, ciò che le accomuna è l’essere tutte delle metaregole o regole di se-
condo grado;si riferiscono, difatti,  alla forma e alla procedura del discorso, piuttosto 
che al suo contenuto
554
. Il carattere “metadiscorsivo” delle regole individuate da  
Alexy corrisponde alla precisa strategia giustificativa, messa in atto dall’autore, per 
superare, come abbiamo visto, l’obiezione scettica alla possibilità di fondare la ra-
zionalità dei discorsi pratici
555
. 
Orbene, il fatto di seguire le regole e utilizzare le forme argomentative può por-
tare al raggiungimento di un accordo nelle questioni pratiche, ma non può, tuttavia, 
offrire la garanzia, né della sua riuscita, né della sua incontestabilità. Questo è legato 
al fatto che ogni discorso dipende dal contesto nel quale è inserito ed è, quindi, con-
nesso a ideali normativi storicamente dati e perciò mutevoli. Per tali ragioni, Alexy 
ritiene che le regole del discorso siano più efficaci in un contesto istituzionalizzato e 
sistematico, qual è quello del discorso giuridico. Egli afferma che “i limiti del discor-
so pratico giustificano la necessità delle regole giuridiche”556. Tali regole si rivelano 
necessarie poiché permettono di produrre soluzioni cogenti, che all’interno del di-
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 Ivi, p. 199. 
555
 Ivi, p. 198. 
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 Ivi, p. 164. 
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3.5.2. Il discorso giuridico come caso speciale del discorso pratico 
 
La teoria dell’argomentazione giuridica di Alexy considera il discorso giuridi-
co come una specie del genere discorso pratico generale, che, in quanto tale, ne con-
divide regole e forme argomentative, pur avendone di sue proprie
557
. 
Come afferma Atienza, le tesi di Alexy sembra voler descrivere il discorso pra-
tico generale come una specie di “super gioco che contiene – in forma molto astratta 
– tutte le regole degli altri giochi argomentativi”558. A queste regole, nell’argomen-
tazione giuridica si aggiungono regole specifiche proprie di quest’ambito, che unita-
mente alle prime, permettono una maggiore certezza procedurale e, dunque, una mi-
glior realizzazione della teoria dialettica del discorso. 
Il discorso pratico, invero, ha in sé dei limiti che derivano, principalmente, dal 
fatto che le sue regole generali non prescrivono da quali premesse partire; sono le 
convinzioni di ciascun parlante a costituire il punto di partenza, e spesso sono in-
compatibili tra loro
559
. “La natura ideale delle regole generali dell’argomentazione 
definisce in maniera troppo ampia il dominio di ciò che è discorsivamente possibi-
le”560.  
Per tali ragioni la teoria del discorso pratico trova nell’argomentazione giuridi-
ca la sua più completa realizzazione: il diritto stabilisce un restringimento delle pos-
sibilità normative del discorso pratico, attraverso disposizioni istituzionali che de-
terminano, in tal modo, una maggior certezza procedurale. 
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 Ivi, p. 170. 
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 M. ATIENZA, Diritto come argomentazione, cit., p. 286. 
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 R. ALEXY, Teoria dell’argomentazione giuridica, p. 165. 
560
 A. ROTOLO, Morale, diritto e discorso pratico il contributo di R. Alexy, cit., p. 60. 
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Il ragionamento giuridico, espresso nella motivazione delle sentenze, può esse-
re descritto come una forma di comunicazione linguistica che ha luogo in un contesto 
istituzionale, governato da norme e che avanza “pretese di correttezza”561. Tale pre-
tesa riguarda la possibilità di una giustificazione razionale delle decisioni giudiziarie 
che, secondo l’impostazione di Alexy, avviene attraverso l’osservanza sia delle rego-
le specifiche proprie dell’ambito giuridico, sia delle regole del discorso universali, 
valevoli per qualsiasi essere umano, in qualsiasi tipo di comunicazione linguistica
562
. 
Offrire dei criteri di razionalità per le giustificazioni giuridiche è, dunque, lo scopo 
della teoria dell’argomentazione giuridica. 
Si tratta di una teoria “normativa-analitica, connessa al concetto di ragione (o 
razionalità) pratica”, che prescrive al giudice quali regole seguire per motivare la de-
cisione, affinché questa risulti giustificata alla luce di principi universali
563
.   
È evidente qui il salto e il cambiamento rispetto alla prospettiva neoretorica. 
Perelman, come abbiamo visto, riteneva che obiettivo della teoria del ragionamento 
giuridico fosse l’elaborazione di una serie di tecniche idonee a persuadere l’uditorio 
ad accettare le decisioni
564
. 
Alexy, in accordo con MacCormick, Aarnio e Peczenik, sostiene, diversamen-
te, che il ragionamento giuridico consista nell’insieme delle pratiche argomentative 
poste in essere dai giudici, finalizzate alla giustificazione delle sentenze. Argomenta-
                                                          
561
 Ivi, p. 152. Interessante sul discorso della correttezza la posizione di Bulygin, che sostiene che tale 
argomento, ritenuto da Alexy fondamentale per dimostrare la connessione tra diritto e morale, non sia 
stato, in realtà, sufficientemente fondato e motivato. E. BULYGIN, Alexy e l’argomento della corret-
tezza, in ID., Il positivismo giuridico, Giuffrè, Milano, 2007, p. 165 ss.  
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 D. CANALE, Il ragionamento giuridico, cit., p. 336. 
563
A. AARNIO, R. ALEXY, A. PECZENIK, I fondamenti del ragionamento giuridico, cit., p. 151. 
564
 S. BERTEA, Certezza del diritto e argomentazione giuridica, Rubettino, Soveria Mannelli, 2002, 
p. 154. 
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re, secondo la teoria standard dell’argomentazione giuridica, significa giustificare e 
non persuadere.  
Nell’ambito della giustificazione, egli riprendendo la fortunata distinzione di 
Wroblewski, isola due aspetti: la giustificazione interna e la giustificazione esterna. 
La prima, riportando le parole di Wroblewski, “si occupa della validità delle inferen-
ze da date premesse a decisioni giuridiche assunte come loro conclusioni
565”. La se-
conda si occupa della correttezza di tali premesse. 
La giustificazione interna è, dunque, volta al controllo della logicità della mo-
tivazione, verificando se il giudizio segue razionalmente dalle premesse. Alexy de-
scrive due forme di giustificazione interna; egli configura in maniera originale il sil-
logismo giudiziario, collegandolo alle regole fondamentali sul discorso razionale
566
.  
La forma più semplice della giustificazione interna viene formulata in tal mo-
do: 
 




La “x” rappresenta la variabile riferita agli individui, siano essi persone fisiche 
o giuridiche, la “a” è la costante riferita agli individui, la “T” è il predicato comples-
so che comprende il presupposto fattuale della norma come proprietà delle persone, e 
“R” è il predicato complesso che esprime ciò che l’interessato deve fare567. 
Un esempio faciliterà la comprensione: 
1. Il soldato deve dire la verità negli affari di servizio.  
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J. WROBLEWSKI, Il sillogismo giuridico e la razionalità della decisione giudiziale, in P. 
COMANDUCCI, R. GUASTINI, L’analisi del ragionamento giuridico, cit. p. 290. 
566
 D. CANALE, Il ragionamento giuridico, cit., p. 336. 
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R. ALEXY, Teoria dell’argomentazione giuridica, cit., p.177. Come si vede si tratta di un sillogi-
smo pratico. 
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2. Il signor M è un soldato.  
3. Il signor M deve dire la verità negli affari di servizio. 
Tale schema di giustificazione non è utilizzabile nei casi più complessi, che ri-
chiedono, ad esempio, per l’applicazione della norma, l’integrazione attraverso nor-
me giuridiche esplicative, o quando sono possibili più effetti giuridici o ancora quan-
do la formulazione della norma consente più interpretazioni. 
Per tali ragioni egli elabora un ulteriore schema di giustificazione, che defini-
sce generalissimo, e che presenta la seguente struttura. 
 
1.  (x) (Tx   ORx) 
2.  (x) (M1x    Tx) 
3.  (x) (M2x    Tx) 
  . 
  . 




Il punto 1 rappresenta la premessa normativa universale, i punti 2, 3 e 4 sono le 
regole semantiche che offrono una interpretazione di T, che è il concetto utilizzato 
nella norma. Il punto 5 è l’asserto fattuale individuale e il 6 il giudizio concreto che 
esprime il dovere giuridico
568
. 
A queste forme argomentative, egli affianca una serie di regole che coniugano 
le regole del discorso razionale con quello giuridico. Difatti, dai principi contenuti 
nelle regole fondamentali (principio di non contraddizione, principio di sincerità, 
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 A. AARNIO, R. ALEXY, A. PECZENIK, I fondamenti del ragionamento giuridico, cit., p. 157. 
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principio di universalizzabilità e principio di coerenza) è possibile ricavare i criteri di 
giustificazione della sentenza.  
La principale di queste regole è il principio di universalizzabilità, che è alla ba-
se del principio della giustizia formale di Perelman e che richiede di “osservare una 
norma enunciante l’obbligo di trattare in un certo modo tutti gli esseri di una catego-
ria determinata
569”. In base a tale principio, la giustificazione interna è razionale solo 
se il giudizio si fonda su una norma universale, che funga da premessa maggiore del 
ragionamento. Sulla base di ciò, egli stila le prime due regole della giustificazione 
interna, ovvero, “per la giustificazione di un giudizio giuridico deve essere addotta 
almeno una norma universale” e “il giudizio giuridico deve seguire logicamente da 
almeno una norma universale in congiunzione con ulteriori proposizioni”. Le rima-
nenti tre regole puntualizzano la necessità di passare dalla forma semplicissima a 
quella generalissima nei casi più complessi, ampliando il sillogismo giuridico e com-
prendendo passaggi ulteriori ritenuti fondamentali per la sua corretta applicazione. 
La prima afferma che “nel caso in cui sia dubbio se a sia un T o un  M1, deve 
essere fornita sempre una regola che decida tale questione”; la seconda che “sono 
necessari tanti gradi di sviluppo tali da prevenire a enunciazioni la cui applicazione 
al caso considerato risulti indiscutibile” e la terza che “si devono offrire quanti più 
gradi di sviluppo possibile”. 
Oggetto della giustificazione esterna è, come anticipato, la spiegazione razio-
nale delle premesse utilizzate nella giustificazione interna. Questa può avere ad og-
getto non solo regole del diritto positivo, ma anche proposizioni empiriche o ancora, 
                                                          
569
 R. ALEXY, Teoria dell’argomentazione giuridica, cit., p. 177. 
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“premesse che non sono né proposizioni empiriche, né regole del diritto positivo”570. 
A ciascun genere di premessa corrisponde un diverso metodo di giustificazione. Il 
filosofo tedesco offre una classificazione delle regole e forme della giustificazione 
esterna, che egli stesso definisce approssimativa, distinguendo sei gruppi, ovvero re-
gole e forme dell’interpretazione (legge), dell’argomentazione dogmatica (dogmati-
ca), dell’impiego dei precedenti (precedente), dell’argomentazione pratica generale 




Un ruolo particolarmente importante viene attribuito da Alexy ai canoni inter-
pretativi, che disciplinano le modalità attraverso le quali il giudice deve interpretare 
una disposizione giuridica, per poi utilizzarla come premessa maggiore del sillogi-
smo giudiziale. Tra le singole forme di argomento, egli isola argomenti di tipo se-
mantico, ricavati dall’uso del linguaggio comune; argomenti di tipo genetico, che 
rinviano all’intenzione di chi ha emanato la norma e argomenti di tipo teleologico re-
lativi al fine che la norma intende realizzare. 
La caratteristica di questi canoni dell’interpretazione è che essi non sono in 
realtà delle vere e proprie direttive che indicano esattamente al giudice cosa fare. Es-
si possono essere meglio definiti come “schemi di argomenti”, la cui analisi indivi-
dua la struttura dell’argomentare giudiziale fornendo quella che egli definisce “una 
grammatica dell’argomentazione giuridica” 572. La gerarchia di tali regole varia a se-
conda del caso considerato e non ha pretese di esaustività; il fine, come spiega Cana-
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le, è quello di illustrare le diverse forme di argomentazione, per indicare, a quali 
condizioni, il loro utilizzo consenta la motivazione razionale della sentenza
573
.  
La dogmatica giuridica ha un grande spazio nei lavori di Alexy successivi al 
Trattato dell’argomentazione, in questa sede ci limiteremo a descriverne, brevemen-
te, scopi e oggetto e regole. Essa ha, principalmente, tre finalità, ovvero l’analisi lo-
gica dei concetti giuridici, la loro organizzazione in un sistema e il successivo utiliz-
zo come giustificazione delle decisioni giuridiche
574
. Essa viene definita come “una 
classe di enunciati che vertono su norme positive e sulla giurisprudenza, ma non so-
no identici alla descrizione di queste” (diversamente la dogmatica sarebbe una regi-
strazione dei codici o dei precedenti), “che sono in rapporto tra loro”(nel senso che 
non possono contraddirsi e che presentano talvolta concetti giuridici comuni tra cui 
sono possibili rapporti di inferenza) , “che vengono posti e discussi nell’ambito di 
una scienza giuridica esercitata istituzionalmente e che hanno un contenuto normati-
vo” (non si tratta perciò di enunciati empirici)575.  
Vengono formulate tre regole per l’argomentazione dogmatica, la prima affer-
ma che “ogni enunciato dogmatico allorché viene posto in dubbio, deve venire giu-
stificato con almeno un argomento pratico generale”, la seconda che deve poter reg-
gere ad una verifica sistematica in senso stretto (ovvero valutare se l’enunciato in 
questione non contraddice con altri già formulati) e in senso ampio, nell’ottica di un 
controllo di coerenza del sistema, la terza è che “allorché sono possibili argomenti 
dogmatici questi devono essere utilizzati.” 
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Le prime due regole mettono in evidenza il fatto che gli enunciati della dogma-
tica non sono mai incontrovertibili, ma dipendono sempre dall’argomentazione prati-
ca e devono essere coerenti rispetto ad essa. La terza regola sottolinea, invece, la ne-
cessità di un loro utilizzo, quando possibile.  
Per quanto riguarda l’impiego dei precedenti, Alexy ne sottolinea la rilevanza, 
anche per i sistemi di diritto di civil law, in accordo con l’applicazione del principio 
di universalizzabilità, secondo il quale, come più volte si è evidenziato, casi uguali 
necessitano di uguale trattamento. Non si sofferma particolarmente sulle regole 
dell’impiego dei precedenti, se non affermando come regole generalissime che “al-
lorché può addursi un precedente in favore o contro una decisione, questo deve esse-
re addotto e che “chi vuole discostarsi da un precedente ha l’onere dell’argomen-
tazione”576. 
All’interno delle forme argomentative giuridiche speciali egli, invece, ricom-
prende le forme del discorso riconducibili alla metodologia giuridica, tra le quali cita 
l’analogia, l’argomento a contrario, a fortiori e l’argomento ad absurdum577.  
 
3.6. Alcune considerazioni critiche  
 
Entrambi i modelli, la retorica di Perelman e la teoria dell’argomentazione di 
Alexy, sono suscettibili di critiche più o meno profonde che ne inficiano la validità e 
l’utilità nella ricerca della razionalità del processo decisionale.  
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Il modello di Perelman, come abbiamo visto, attribuisce al giudice un ruolo at-
tivo nella creazione del diritto. Il suo sistema, in accordo con i principi ermeneutici, 
prevede che le disposizioni legislative costituiscano un mero “semilavorato” e vada-
no, dal giudice, adattate al caso concreto, integrate dai principi e valori condivisi dal-
la società
578
. La decisione del giudice è considerata giustificata se accettata dalla co-
munità, supponendo che in essa esistano dei valori sociali, politici e religiosi che co-
stituiscono il fine delle sue scelte. 
Pur potendo considerare, in astratto, auspicabile un siffatto sistema, in quanto 
maggiormente calato nella realtà concreta, questa ricostruzione prevede una modifica 
non senza conseguenze dei principi cardine dello Stato di diritto. Invero, il principio 
di legalità, di separazione dei poteri e lo stesso valore di certezza del diritto acquisi-
scono un diverso significato. 
Il principio di legalità, che vuole il giudice sottomesso alla legge, si trasforma, 
divenendo una sottoposizione del giudice al diritto, inteso non come un insieme di 
disposizioni normative positive, bensì come un insieme di principi, norme e valori 
che devono essere armonizzati e presi in considerazione nella loro totalità, al fine di 
consentire al giudice di trovare la soluzione giusta per il caso concreto.  
Il principio di separazione dei poteri non configura più una ripartizione rigida 
del potere tra legislatore e giudice, prevedendo, invece, una forma di cooperazione e 
una partecipazione congiunta ai processi di produzione del diritto
579
. Il giudice, tro-
vandosi a decidere in base al caso particolare, diventa creatore di soluzioni individua-
li e legislatore del caso concreto.  
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È evidente come tutto ciò ricada sul valore della certezza del diritto, andando a 
trasformare la pretesa dei cittadini di prevedibilità delle conseguenze giuridiche, in 
quella più pregnante di aspettativa di una soluzione giusta della controversia
580
. 
Oltre a queste considerazioni, è opportuno sottolineare che la riuscita di questo 
sistema postula la necessaria presenza di un universo di valori condiviso dalla gene-
ralità dei consociati, ed è difficile credere che questo possa esistere nelle società plu-
raliste contemporanee. In esse, piuttosto, convivono una molteplicità di valori e prin-
cipi morali in conflitto fra loro. Questo significa attribuire un peso fondamentale al 
senso di giustizia del giudice, al punto da disegnare una figura, non solo lontana dalla 
realtà, ma nemmeno desiderabile, perché dotata di poteri illimitati, condizione inac-
cettabile in uno Stato di diritto. 
A differenza del modello di Perelman appena descritto, il modello di Alexy si 
basa sulla considerazione che il ragionamento giuridico rappresenti un settore del ra-
gionamento pratico, provvisto di caratteristiche specifiche, dettate da un’esigenza di 
controllabilità e di affidabilità razionale. Alexy ritiene giustificata una sentenza se il 
giudice ha seguito una certa procedura, da egli dettagliatamente descritta, dotata di 
accettabilità razionale. 
La condizione necessaria per la perfetta realizzazione di tale sistema è 
l’esistenza di una situazione linguistica ideale, alla quale i giudici dovrebbero ap-
prossimarsi quanto più possibile, al fine di redigere una motivazione, che sia allo 
stesso tempo razionale e giusta. L’idealità, seppur aspramente criticata, di per sé non 
rappresenterebbe un problema poiché, come giustamente si difende Alexy, ogni teo-
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ria ha necessità di un modello ideale cui fare riferimento e questo non necessaria-
mente deve essere considerato un difetto. Il limite è costituito dal fatto, tuttavia, che 
non solo non è detto che le regole e i valori che presiedono alla costruzione ideale 
siano universalmente validi, ma oltretutto risulta difficile ipotizzare un’approssi-
mazione del lavoro del giudice al modello proposto tale da garantirne la correttezza. 
Un’ulteriore conseguenza negativa del suo modello è la possibilità di porre in 
essere una procedura di giustificazione, che consenta di motivare razionalmente so-
luzioni di una controversia tra loro incompatibili. Il seguire la procedura razionale 
prescritta non esclude, difatti, che, con riferimento al medesimo ordinamento giuridi-
co, sia motivabile sia la norma individuale “x” che la sua negazione. Questo vale a 
dire che i problemi di incompatibilità tra soluzioni vengono risolti in altro modo, at-
traverso una decisione del giudice, che esula dalla procedura del discorso razionale. 
È doveroso, nondimeno, sottolineare che tale esito non è legato esclusivamente ad un 
problema procedurale, dipende, in realtà, da un’incongruenza del sistema alla radice: 
si tratta delle cosiddette “antinomie” che permettono di configurare premesse deci-
sionali che portano a conclusioni del tutto divergenti 
Sottolineare i limiti di entrambe le teorie, non solo argomentativi, ma anche lo-
gici, come abbiamo visto nel capitolo precedente, ci pone davanti all’evidente con-
statazione che la giustificazione della decisione giudiziale è un processo complesso e 
articolato di difficile riconduzione entro schemi rigidi, siano essi logici, retorici o 
dialettici. Il ragionamento giuridico è composto da elementi sia di tipo normativo che 
fattuale, che necessariamente lasciano uno spazio discrezionale al giudice; ci si do-
manda, dunque, se sia davvero possibile regolamentare tale spazio o se debba essere 
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considerato come facente parte del sistema. Come sottolinea Canale, obiettivo delle 
teorie del ragionamento giuridico non è quello di condurre il giudice a trovare l’unica 
soluzione corretta del caso, bensì di elaborare  degli strumenti utili, che gli consenta-
no di pervenire ad una decisione correttamente giustificata
581
.  
Alla luce delle considerazioni sin qui svolte, si ritiene che questo sia possibile 
solo combinando insieme sia elementi logici che argomentativi. 
 
3.7. “Il diritto come argomentazione”. La teoria di Atienza 
 
Un’interessante proposta è quella avanzata da Atienza, che coniuga insieme 
aspetti logici, retorici e pragmatici. Egli ritiene che nell’ambito del ragionamento sia 
necessario riconoscere l’esistenza di tre differenti concezioni o prospettive che deb-
bono essere tenute in considerazione, ovvero quella “formale”, “materiale” e “prag-
matica” (retorica o dialettica). 
Da una prospettiva “formale” il ragionamento viene visto come un insieme di 
enunciati, che prescindendo dalla loro interpretazione e dunque dal loro contenuto di 
verità, vengono considerati come schemi di argomenti (di tipo deduttivo o induttivo), 
retti da regole di inferenza.  
Nel ragionamento giudiziale, Atienza, isola tre forme caratteristiche quali “la 
sussunzione”, “l’adeguamento o ragionamento finalista” e “la ponderazione”. Questi 
tre procedimenti divergono nella premessa di partenza, relativa nella “sussunzione” 
ad una regola di azione, nel “ragionamento finalista” ad una regola di scopo, e nella 
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“ponderazione” ad un principio582. All’interno di queste forme generali si utilizzano 
altri schemi che, talvolta, possiedono una chiara struttura logica (come l’argomento a 
pari, a contrario, a fortiori, reductio ad absurdum), atre no (come l’argomento della 
coerenza, psicologico, storico, teleologico, sistematico, etc.)
583
. 
È bene sottolineare come Atienza non faccia riferimento, nella prospettiva 
formale, esclusivamente alla logica deduttiva standard, ma ritenga possibile arricchir-
la con la logica deontica, la logica induttiva o con le logiche diffuse (non monotone, 
sfumate come la logica “fuzzy”), sostenendo che l’analisi logica dei ragionamenti 
giuridici non sia affatto conclusa, ma vi sia ancora molto lavoro da fare
584
.  
In termini generali, egli ritiene che i contributi più importanti che la logica pos-
sa offrire al ragionamento giuridico consistano nel prevedere forme di argomentazio-
ne che aiutino ad ordinare gli argomenti, a concettualizzarli e soprattutto, forniscano 
un criterio di controllo
585
. 
Da una prospettiva” materiale”, l’essenza del ragionamento risiede non nella 
forma dei ragionamenti, bensì in ciò che li rende veri o corretti. È necessaria una teo-
ria delle premesse, che ci consenta di determinare a quali condizioni determinate ra-
gioni prevalgano su altre. Vi sono diversi modi di classificare le ragioni, in questa 
sede non è possibile offrirne un quadro esaustivo, ci limiteremo ad elencarne alcuni. 
Dal punto di vista della vincolatività, vi sono ragioni che hanno carattere pe-
rentorio, come le regole giuridiche e altro no, come i principi; a loro volta i principi 
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hanno minore forza delle regole, ma più ampia portata
586
. Si può, inoltre, parlare di 
ragioni “definitive o concludenti”, che prevalgono sulle altre in date circostanze, o 
“ragioni assolute”, che prevalgono in tutte le circostanze. Vi sono, ancora, ragioni 
indipendenti dal contenuto (autoritative o formali), e altre che, invece, dipendono da 
esso (materiali o sostanziali). 
Infine, la prospettiva “pragmatica” considera il ragionamento come un tipo di 
attività linguistica, diretta ad ottenere il consenso di un uditorio, attraverso strumenti 
non solo retorici, ma anche dialettici. Atienza sostiene che le due componenti, retori-
ca e dialettica, siano fondamentali e spesso inscindibili nel ragionamento giuridico, 
perché la prima consente di giungere ad una decisione accettata, la seconda prevede 
il percorso razionale attraverso il quale giustificarla. 
In conclusione, il ragionamento giuridico non può prescindere da nessuna delle 
tre prospettive appena citate, poiché ognuna corrisponde e garantisce la tutela di un 
valore fondamentale dei sistemi giuridici. La prospettiva formale è evidentemente 
collegata alle esigenze di certezza del diritto, quella materiale alla verità e alla giusti-
zia, quella pragmatica all’accettabilità e al consenso. L’ideale della motivazione giu-
diziale sarà, dunque, una decisione contenente “buone ragioni, nella forma adeguata, 
affinché sia possibile la persuasione”587. 
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Cap. 4 
 Il ragionamento “mediativo” nella logica argomentativa 
 
4.1 I caratteri argomentativi del ragionamento “mediativo” 
 
Come si è visto nel capitolo precedente, verso la metà del secolo scorso si è 
avuta la “svolta argomentativa”, iniziata ad opera di Perelman, che ha posto l’accento 
sul carattere argomentativo del discorso giuridico, piuttosto che su quello logico-
formale.  
Accanto a una “svolta argomentativa”, la filosofia del XX secolo ha registrato 
una “svolta linguistica”, che ha posto al centro della riflessione filosofica gli aspetti 
pragmatici del linguaggio, rispetto a quelli sintattici e semantici. Riconoscere il lin-
guaggio, non come un codice, ma come un’attività pratica, un “fare” ha comportato 
un’evoluzione negli studi della teoria del diritto. 
Secondo Atienza, la stessa evoluzione avvenuta nella linguistica, laddove 
l’unità fondamentale del linguaggio non è più considerata la frase, bensì l’atto lingui-
stico, è avvenuta anche nelle scienze giuridiche
588
. In esse si è registrata una tenden-
za a non considerare come unità fondamentali le sole norme o gli enunciati giuridici, 
bensì le attività in cui consiste il diritto, ovvero l’assunzione di decisioni e la giustifi-
cazione delle stesse nei vari ambiti, come quello legislativo e giudiziario
589
. 
Questo spostamento di asse si riflette nella teoria generale dell’argomentazione 
giuridica, che a partire da Perelman non è più vista come una catena di enunciati, 
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come nella prospettiva logico-formale, quanto piuttosto come un atto linguistico 
complesso, guidato da regole procedurali, che ne garantiscono la validità.  
Nella teoria del ragionamento giudiziale, la componente pragmatica (che coesi-
ste con la componente formale e materiale) si esplica su due fronti: retorico e dialo-
gico. Entrambi si rivelano utili nell’analisi della motivazione delle sentenze perché 
l’aspetto retorico mira a formulare una decisione che sia accettata e convincente, 
l’aspetto dialettico offre un percorso razionale attraverso il quale giustificarla. 
Il processo di composizione della controversia che si sviluppa nella mediazione 
si inserisce in questa fase di evoluzioni della teoria dell’argomentazione giuridica, 
recependone gli sviluppi.  
Esso, tuttavia, si esplica in un “gioco dialettico”, per utilizzare le parole di 
Walton, differente rispetto a quello proprio del ragionamento giudiziale
590
.  
La prima fondamentale differenza è rinvenibile nel fatto che, nella mediazione, 
non vi sono le esigenze giustificative proprie del giudizio: il fine è quello della riso-
luzione del disaccordo e non della giustificazione della decisione che mette fine alla 
controversia. 
Entrambi i tipi di ragionamento si basano su regole relative alla procedura di-
scorsiva, ma è lo stesso concetto di proceduralismo ad acquisire una valenza diversa 
nel ragionamento “mediativo” piuttosto che nel ragionamento giudiziale. 
Nella giustificazione delle sentenze, le regole procedurali vengono utilizzate 
per costruire, a posteriori, un’argomentazione ragionevole: il dialogo razionale del 
                                                          
590
 Ivi, p. 286. 
_______________________________________________________________________________________ 
CLAUDIA CARIA, Il ragionamento giuridico nei sistemi di risoluzione delle controversie. Logica del giudizio 
e logica della mediazione. Scuola di Dottorato in Diritto ed Economia dei sistemi produttivi. 
Indirizzo giuridico, XXVI ciclo, Università degli Studi di Sassari 
221 
giudizio si esplica, in realtà, in un parlato monologico del giudice e non in un vero e 
proprio dialogo. 
Solo nella mediazione, la componente dialogica consiste nella realizzazione 
concreta del dibattito dialettico tra i due argomentanti, portatori di posizioni e inte-
ressi diversi, coadiuvati dal terzo, che li guida nello svolgimento di una discussione 
critica. 
Per tali ragioni, per la descrizione del ragionamento “mediativo” è necessario 
riferirsi ad una teoria dell’argomentazione che sia anch’essa normativa, ovvero con-
sista in regole procedurali che permettano al mediatore di condurre le parti alla riso-
luzione effettiva della loro disputa, ma che riesca, altresì, a cogliere gli aspetti prag-
matici della dialettica della mediazione. 
 
4.2. La mediazione come pratica sociale di risoluzione di conflitti. Delimitazione 
del campo di indagine 
 
Prima di procedere ad un’analisi sulla struttura argomentativa del ragionamen-
to “mediativo” è opportuno delimitare ulteriormente il campo d’indagine. 
La mediazione, come si è detto, nasce come pratica sociale di composizione dei 
conflitti, applicabile a dispute di diversa natura: familiare, penale, scolastica, civile. 
Il legislatore italiano, tuttavia, le ha conferito il ruolo di strumento di risoluzio-
ne delle controversie esclusivamente in ambito civile e commerciale, pertanto questo 
sarà il solo settore cui faremo riferimento. 
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La necessità di una tale precisazione nasce dal fatto che la mediazione si espli-
ca in maniera differente e con tecniche peculiari a seconda del tipo di conflitto. 
La relazione esistente tra il conflitto e la mediazione, riconosciuta dalla mag-
gior parte degli studiosi
591
, ha portato, difatti, ad isolare tre differenti modi di conce-
pire tale strumento, che vanno a configurare modelli diversi di risoluzione dei con-
flitti: si tratta del modello “umanistico”, “sistemico” e “utilitaristico”. 
Nel “modello umanistico”, ideato da Morineau,  il conflitto ha un evidente 
connotato psicologico: esso nasce dall’opposizione tra due desideri e rappresenta 
“una forma di rottura tra una condizione prestabilita, accettata, e una nuova situazio-
ne che vuole sostituire l’ordine che non esiste più, (...) e che si è trasformato in di-
sordine
592”.  
Il conflitto nasce nel passaggio dall’ordine al disordine, dall’incapacità di ac-
cettare una nuova situazione, che genera una sofferenza intollerabile. In tale modello 
di mediazione prevale la componente emotiva; compito del mediatore è accogliere la 
sofferenza delle parti coinvolte e, attraverso l’ascolto empatico, guidarle verso un 
percorso di riconoscimento dei bisogni reciproci
593
.  
                                                          
591
 Un’eccezione si ritrova in Six, che individua due ipotesi nelle quali la mediazione prescinde dal 
conflitto. Egli ritiene che esistano quattro tipi di mediazione: la mediazione creatrice, che ha lo scopo 
di suscitare tra persone o gruppi dei legami che non esistevano prima tra loro, la mediazione rinnova-
trice, che permette di migliorare legami già esistenti, ma allentati o diventati indifferenti; la mediazio-
ne preventiva, che anticipa un conflitto e riesce ad evitare che esso si produca e la mediazione curati-
va, che risponde ad un conflitto esistente aiutando coloro che vi sono implicati a trovare una soluzio-
ne. Solo in due ipotesi, ovvero in quella preventiva e curativa, la mediazione è, relata al conflitto. J. F. 
SIX, Le temps des médiateurs, Paris, Ed. Du Seuil, p. 164. 
592
 J. MORINEAU, Lo spirito della mediazione, Franco Angeli, Milano, 2000, p. 40. 
593
 Ivi, passim; Sul modello umanistico vedi anche L. LENZI, Poetica della mediazione, in G. COSI, 
M. A. FODDAI, Lo spazio della mediazione, Giuffrè, Milano, 2003, p. 53. 
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Nel “modello sistemico” di Castelli, viene sviluppata una visione oggettiva e 
sistematica della relazione mediazione/conflitto, nella quale quest’ultimo viene inter-
pretato in chiave funzionale
594
.  
“Alle origini di ogni mediazione vi è un conflitto595”, ma questo conflitto, se-
condo Castelli, non deve essere risolto, ma gestito, bisogna “prendersene cura, senza 
volerlo curare”: deve essere letto in chiave positiva, come possibilità di crescita e di 
ricchezza
596. Compito del mediatore è lavorare come “tecnico della gestione del mu-




Il terzo modello è quello “utilitaristico” creato nell’ambito dell’“Harvard Ne-
gotiation Program (HNP)”. Fisher, Ury e Patton, tra i fondatori del “HNP”, nel loro 
famoso testo “Getting to yes”, offrono un analisi del conflitto in una prospettiva utili-
taristica, mirante alla risoluzione della divergenza, attraverso la composizione degli 
interessi sottesi alle posizioni delle parti
598
. Essi partono dal presupposto che il pro-
blema alla radice della controversia sia da attribuire alla negoziazione per posizioni, 
che in ambito giuridico si traduce in un tentativo di risolvere la disputa esclusiva-
mente a partire dalle pretese giuridiche relative a diritti soggettivi che le parti credo-
no di poter vantare in giudizio.  
Le posizioni, in generale, sono le pretese che le parti dicono di avere e impedi-
scono lo svolgersi di una discussione esplicita e chiara, basata sui reali interessi, ov-
                                                          
594
 M. A. FODDAI, Mediazione: oltre l’antico e il moderno, cit., p. 6. 
595
 S. CASTELLI, La mediazione. Teorie e tecniche, Raffaello Cortina editore, Milano, 1996, p. 7. 
596
 Ivi, p. 19. 
597
 Ivi, p. 22. 
598
 R. FISHER, W. URY, B. PATTON, Getting to Yes: How To Negotiate Agreement Without Giving 
In, Penguin books, New York, 1991. 
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vero quello che le parti realmente vogliono. Compito del mediatore è permettere alle 
parti di scoprire i propri e altrui interessi, in vista di una composizione del conflitto 
amichevole e soddisfacente per entrambe. 
Rilevare l’esistenza dei tre differenti modelli ci pone davanti al problema se sia 
possibile parlare di un’unica mediazione o se sia, invece più opportuno utilizzare il 
termine mediazioni
599. Quest’ultima concezione, detta “pluralista”, è sostenuta da Pi-
sapia, che ritiene che non sia corretto parlare di un’unica forma di mediazione appli-
cata a campi differenti
600. Secondo Pisapia, l’eterogeneità delle forme di mediazione, 
per oggetto, ambito, finalità e modalità operative, implica la necessità di ritenerle 
ciascuna un sistema a sé stante
601
. 
I più, tuttavia, sostengono che sia meglio parlare di un’unica mediazione e che 
proprio la sua finalità le dia una caratterizzazione tipica, indipendentemente dai di-
versi ambiti nel quale opera. Tutte le concezioni sopracitate,  nonostante disegnino 




In particolare, Castelli ritiene che essa abbia un contenuto tipico, indipenden-
temente dai soggetti a cui si applica, ed anzi, le pluralità di forme vengono considera-
te la ricchezza di tale strumento, costituendo “specializzazioni tecniche di un mede-
simo dispositivo”, unificate nel fine di “favorire la trasformazione delle reti delle re-
lazioni sociali, nella maniera meno traumatica possibile”603.  
                                                          
599




 G. PISAPIA, La scommessa della mediazione, in G. PISAPIA, D. ANTONUCCI (A cura di). La 
sfida della mediazione, Cedam, Padova, 1997, p. 7. 
602
 M. A. FODDAI, Mediazione: oltre l’antico e il moderno, cit., p. 2. 
603
 S. CASTELLI, La mediazione, cit. p. 98. 
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La mediazione ha come tratto unico, proprio di tutti i settori nei quali si appli-
ca, il fine di facilitare la comunicazione tra le parti. Questo vale sia nella mediazione  
familiare, scolastica, del lavoro, commerciale che in quella penale, che si differenzia 
dalle altre, per il fatto che non mira alla composizione del conflitto in vista del rag-
giungimento di un accordo tra le parti (aspetto invece presente anche nella mediazio-
ne familiare), bensì costituisce la ricerca di uno spazio per il riconoscimento della 
vittima e per la responsabilizzazione del reo.  
Nonostante l’identico fine della ricerca di un’intesa comunicativa, si ritiene che 
i vari ambiti di mediazione vadano affrontati separatamente e richiedano metodi e 
formazioni diversificate, in modo particolare per la mediazione penale, che costitui-
sce modello a sé stante, non solo perché parte da presupposti e obiettivi differenti, 
ma soprattutto per lo squilibrio, inevitabile, presente tra le due parti.  
Questa diversificazione tra l’ambito penale e “non penale” o civile in senso 
ampio, si ritrova nella concezione di giustizia partecipativa, di cui la mediazione, 
come si è detto, è strumento principale, proposta dalla Commissione di diritto del 
Canada, nel rapporto “Les transformations des rapports humaines par la justice par-
tecipative”del 2003604. In esso si legge che esistono due forme di giustizia, l’una ri-
parativa, l’altra consensuale. La prima relativa ad un processo di risoluzione dei con-
flitti basato sul riconoscimento delle vittime e la responsabilizzazione del reo; la se-
conda basata su metodi cooperativi, che permettono alle parti di partecipare al pro-
cesso di risoluzione delle loro dispute
605
. 
                                                          
604
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Anche in Italia vige questa distinzione tra le due forme di giustizia, seppur non 
esplicitata in un documento ufficiale, ma manifestata attraverso lo sviluppo parallelo 
di metodi e percorsi diversificati in base all’uno o all’altro ambito. 
Poiché questo lavoro mira espressamente a sostenere la configurabilità di un 
ragionamento giuridico nel processo mediativo di risoluzione delle controversie, ci 
occuperemo del modello utilitaristico, impiegato e previsto dal nostro legislatore per 
la risoluzione delle controversie in ambito civile e commerciale. 
 
4.3. Il modello “utilitaristico” di risoluzione dei conflitti 
 
“Vi piaccia a no, siete un negoziatore”606. Queste le parole che introducono il 
famoso libro “Getting to YES”, nella traduzione italiana “L’arte del negoziato”, che 
dal 1981, anno di prima pubblicazione, è divenuto il testo simbolo della cosiddetta 
“negoziazione basata su gli interessi”, sul quale si basa il modello “utilitaristico” di 
mediazione
607. Tale volume è stato pubblicato nell’ambito dello “Harvard Negotia-
tion Project (HNP)”, fondato nel 1979, che ha come obiettivo migliorare la teoria, 
l'insegnamento e la pratica della negoziazione, in modo che le persone possano gesti-
re in modo più costruttivo i propri conflitti
608
. 
Fisher, Ury e Patton, coautori di “Getting to YES”, sostengono che il primo 
problema di ogni controversia, nonché la principale causa di difficoltà di un suo 
                                                          
606
 R. FISHER, W. URY, B. PATTON, L’arte del negoziato, cit., p. 21. 
607
 Ivi, passim. 
608
http://www.pon.harvard.edu/research_projects/harvard-negotiation-project/hnp/ (trad. mia). 
_______________________________________________________________________________________ 
CLAUDIA CARIA, Il ragionamento giuridico nei sistemi di risoluzione delle controversie. Logica del giudizio 
e logica della mediazione. Scuola di Dottorato in Diritto ed Economia dei sistemi produttivi. 
Indirizzo giuridico, XXVI ciclo, Università degli Studi di Sassari 
227 
componimento, consista nel trattare a partire dalle posizioni: questo costituisce, per-
tanto, il punto di partenza di tutta la teoria
609
.  
Le posizioni sono ciò che la parte afferma di volere, sono esplicite e, spesso, 
impediscono la produzione di un accordo ragionevole, efficace ed amichevole. 
 In ambito giuridico le posizioni rappresentano le pretese giuridiche relative a 
diritti soggettivi che le parti credono di poter vantare in giudizio. 
Discutere su posizioni non significa non poter arrivare ad un accordo, anzi 
spesso le parti sotto pressione si sentono obbligate ad accordarsi, ma il risultato è un 
accordo “malfatto”610. Questo perché dietro le posizioni delle parti, vi sono gli inte-
ressi, impliciti e di difficile individuazione anche dalle stesse parti, che vengono di-
menticati, a causa dell’identificazione della persona nella sua posizione. Il risultato è 
un accordo non soddisfacente, di difficile raggiungimento e molto faticoso per le par-
ti, basato su minacce e concessioni
611
, che certamente danneggia il futuro dei rappor-
ti, perché costruito attraverso uno scontro di volontà. 
Vi sono due differenti modi di affrontare i conflitti mediante le trattative di po-




                                                          
609
 R. FISHER, W. URY, B. PATTON, L’arte del negoziato,cit., p. 24. 
610
 Ivi, p. 25. 
611
 Sulla negoziazione vista come un succedersi di minacce e concessioni, vedi J. ELSTER, Argomen-
tare e negoziare, Anabasi, Milano, 1983. Scriveva Elster che solo due fossero le possibilità di rag-
giungere un accordo: attraverso l’argomentazione razionale o tramite la negoziazione. La prima dove-
va rispettare tre criteri di validità, ovvero la verità proposizionale, la correttezza normativa e la since-
rità. La seconda si basava sulle risorse utilizzabili per rendere credibili minacce e promesse. 
612
 R. FISHER, W. URY, B. PATTON, Getting to Yes, cit., p. 2. Nella traduzione italiana si è scelto di 
tradurre il termine “soft” e “hard” con morbido e duro, preferiamo tuttavia mantenere, in questo lavo-
ro, la dicitura originale. 
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Le parti sono amici  Le parti sono avversari  
Lo scopo è accordarsi  Lo scopo è vincere  
Fare concessioni per coltivare il rapporto  
Chiedere concessioni come condizione per il 
rapporto  
Fidarsi degli altri  Diffidare degli altri  
Cambiare posizione facilmente  Trincerarsi dietro le proprie posizioni  
Essere morbidi con le persone  Essere duri col problema e con le persone  
Fare offerte  Fare minacce  
Svelare fin dove potete scendere  Nascondere fin dove potete scendere  
Accettare perdite unilaterali pur di raggiungere 
l’accordo  
Pretendere guadagni unilaterali come prezzo di 
accordo  
Cercare di evitare la prova di forza  Cercare di vincere la prova di forza  
Cedere alla pressione  Fare pressione  
Cercare una sola risposta: quella che essi ac-
cetteranno  
Cercare una sola risposta: quella che voi accet-
tereste  
 
Le parti sono spesso consapevoli dei problemi che può comportare una trattati-
va di posizione sui loro rapporti futuri e pensano di poterlo evitare, utilizzando uno 
stile di negoziato più “soft”. Esso mira a vedere la parte non come un avversario, ma 
come un amico; si basa su concessioni, offerte e rinunce pur di evitare il conflitto. 
I problemi legati all’affrontare il conflitto in modo “soft” sono essenzialmente 
due e dipendono dal fatto che l’altra parte stia utilizzando un modello “soft” o 
“hard” di negoziato. Se chi abbiamo davanti sta giocando in modo “hard”, questo ci 
rende  vulnerabili e l’accordo, nel caso in cui riesca, è falsato perché le parti non so-
no sullo stesso piano. Nondimeno, se le parti fanno a gara a chi fa più concessioni, 
negoziando entrambe in modo “soft”, per non creare rotture nel rapporto, questo por-
terà con buone probabilità ad un accordo fasullo, che si preoccupa esclusivamente 
della relazione, tralasciando il problema
613
. 
                                                          
613
 Gli autori utilizzano, per facilitare la comprensione, un racconto di O. Herny su di “una coppia im-
poverita, nella quale la moglie innamorata vende la propria chioma per comprare una bella catena per 
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Quale soluzione è, allora, prospettabile per ottenere degli accordi ben fatti? 
L’Harvard Negotiation Project propone di “cambiare gioco” e sviluppa 
un’alternativa alla trattativa di posizione, prevedendo un modello di negoziato, che 
nella traduzione italiana viene denominato “di principi o sul merito”, diretto esplici-
tamente ad ottenere buone soluzioni, sia dal punto di vista del problema, che della re-
lazione, e destinato a durare nel tempo (Tab. 2)
614
. 
È opportuno sottolineare che il testo “Getting to yes” è pensato per il negoziato, 
quindi rivolge le sue tecniche direttamente alle parti, senza la presenza di un terzo
615
. 
La mediazione, e lo stesso HNP, ha fatto propria la teoria della negoziazione basata 
sugli interessi, utilizzandola, come si è detto, nella risoluzione dei conflitti in ambito 
principalmente civile e commerciale. 
Tab. 2 
Negoziato di principi 
Le parti sono persone che risolvono un problema 
Lo scopo è un buon esito raggiunto con efficienza e amichevolmente 
Scindete le persone dal problema 
Procedete indipendentemente dalla fiducia 
Morbidi con le persone e duri col problema 
Concentratevi sugli interessi e non sulle posizioni 
Esplorate gli interessi 
Evitate di avere un limite invalicabile 
Inventate soluzioni vantaggiose per ambo le parti 
Ragionate e siate aperti al ragionamento 
Insistete su criteri oggettivi 
 
                                                                                                                                                                    
l’orologio del marito, mentre l’ignaro marito vende l’orologio per comprare bei pettini per i capelli 
della moglie”. Ivi, p. 32. 
614
 Ivi, p. 38. 
615
 Questo aspetto secondo Della Noce, Baruch Bush e Folger rappresenta un limite per la mediazione, 
che importa teorie destinate ad altri settori, snaturandole. Sul punto vedi paragrafo 1.4.3. D. DELLA 
NOCE, R. BARUCH BUSH, J. FOLGER, “Considerazioni sui presupposti teorici della mediazione: 
implicazioni pratiche e politiche”, cit., pp. 37-55. 
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Il modello di negoziazione di Fisher, Ury e Patton si basa su quattro punti prin-
cipali (evidenziati in corsivo) che, insieme costituiscono il metodo di mediazione 
“utilitaristico”616.  
1. Persone: scindere le persone dal problema. 
2. Interessi: concentrarsi sugli interessi e non sulle posizioni. 
3. Opzioni: generare una gamma di possibilità prima di decidere co-
sa fare. 
4. Criteri: insistere affinché i risultati si basino su una qualche unità 
di misura oggettiva. 
Analizziamo ognuno di questi quattro punti nella loro applicazione pratica alla 
mediazione. 
 
4.3.1. Separare le persone dal problema 
              
Il problema principale dei conflitti è che non avvengono tra soggetti astratti, 
fatto che viene spesso dimenticato nelle trattative aziendali, ma tra persone che han-
no sentimenti, reazioni e storie personali. Il rapporto tra le parti si intreccia inevita-
bilmente con le discussioni sulla sostanza, rendendone difficile una risoluzione. Que-
sto perché le persone coinvolte in un conflitto tendono a porre sullo stesso piano 
elementi soggettivi, che non hanno nulla a che vedere con l’oggetto del conflitto in 
                                                          
616
 R. FISHER, W. URY, B. PATTON, L’arte del negoziato,cit., p. 35. 
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corso, essendo relativi, invece, alla relazione esistente tra le parti
617
. Tali elementi 
soggettivi non devono, tuttavia, essere trascurati, ma affrontati direttamente. 
Questi possono consistere in una errata percezione dei fatti (le parti hanno 
spesso una visione solo parziale del conflitto); in sentimenti o emozioni che le parti 
provano l’una nei confronti dell’altra, anche, e soprattutto, pregresse rispetto al con-
flitto attuale; e infine in problemi di comunicazione, inevitabili all’insorgere di un 
conflitto. Fisher, Ury e Patton offrono dei metodi per cercare di modificare la perce-
zione del conflitto, esprimere le emozioni e riaprire la comunicazione partendo dal 
presupposto che, scindendo le persone dal problema, sarà possibile affrontare nel 
modo migliore sia l’aspetto relazionale del conflitto, che quello sostanziale. 
Quanto alla percezione errata, è opportuno considerare che, far capire alla parte 
il modo in cui pensa la controparte e viceversa, è essenziale, perché di fatto costitui-
sce il problema
618
. Il mediatore dovrà cercare di far si che le parti riescano a mettersi 
l’una nei panni dell’altra, per avere una visione non più solo parziale del conflitto. 
Altresì sarà opportuno far capire che spesso quelle che vengono scambiate con le in-
tenzioni dell’altra parte sono in realtà nostre paure: accade di frequente che venga in-
terpretata in senso peggiorativo qualsiasi affermazione o gesto dell’altra parte619. 
Un’abitudine tipica è anche quella di attribuire all’altra parte la causa del problema, 
anche quando questa non ne è direttamente responsabile
620. Scindere l’oggetto del 
problema dalle competenze della persona, servirà anche in questo caso ad evitare che 
la parte assuma un atteggiamento di difesa e contestazione. Il miglior modo per gesti-
                                                          
617
 Ivi, p. 47. 
618
 Ivi, p. 49. 
619
 Ivi, p. 52. 
620
 Ivi, p. 54. 
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re le diverse percezioni è quello di renderle esplicite, in modo da poterle discutere 
con la controparte.  
Uno degli strumenti che il mediatore utilizza per “oggettivizzare” il problema è 
la cosiddetta “parafrasi”621. Essa consiste nel riassunto di quanto riferito dalle parti, 
eliminando ogni componente soggettiva, presentando nella maniera più esplicita pos-
sibile la percezione che le parti hanno del problema, anche al fine di procedere ad un 
successivo confronto. È bene, infine, che il mediatore riesca a far partecipare en-
trambe le parti, in egual misura, al processo decisionale: solo se l’accordo proviene 
da entrambe, vi sarà possibilità che esso sia duraturo
622
. 
Le emozioni entrano sempre in gioco quando si tratta di conflitti, in misura più 
o meno ampia a seconda del suo contenuto. Riconoscere e comprendere le emozioni 
delle parti è uno strumento fondamentale per il mediatore, perché permette di capire 
le reali motivazioni sottese al conflitto. Per tali ragioni egli dovrà quanto più possibi-
le agevolare le parti nell’esplicitarle, anche consentendo loro di sfogarsi,  affinché 
queste possano fluire e non emergere in un momento successivo al raggiungimento 
dell’accordo, compromettendone la durata623. 
Gestire la comunicazione tra le parti è un aspetto fondamentale: senza comuni-
cazione non vi può essere mediazione
624
.  
Fisher, Ury e Patton indicano delle linee guida finalizzate ad evitare i tre prin-
cipali problemi che possono presentarsi in una comunicazione: il fatto che le parti 
non parlino in modo da farsi comprendere, che non si stiano ad ascoltare o che frain-
                                                          
621
 G. COSI, G. ROMUALDI, La mediazione dei conflitti, cit., p. 177. 
622
 Ivi, p. 55. 
623
 Ivi, p. 59. 
624
 Ivi, p. 62. 
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tendano ciò che dicono
625
. Il mediatore, per affrontare questi ostacoli comunicativi, 
aiuta le parti e procede egli stesso ad un ascolto attivo e partecipativo, le incita ad uti-
lizzare un linguaggio chiaro finalizzato alla comprensione e a descrivere il problema 
in prima persona, sottolineando gli effetti che questo ha avuto su di sé, senza emette-
re giudizi sull’altra parte. 
 
4.3.2. Concentrarsi sugli interessi e non sulle posizioni 
 
Il secondo punto del programma di Harvard rappresenta il fulcro della negozia-
zione basata sugli interessi. “Concentrarsi sugli interessi” significa descrivere real-
mente il problema
626
. Questa è la chiave di volta nella mediazione: riuscire ad allon-
tanare le parti dalle posizioni che mostrano di avere quando iniziano il percorso, per 
capire cosa sta dietro ciascuna di esse. Questo aspetto differenzia la mediazione dal 
giudizio, luogo in cui, nell’ordinamento giuridico italiano, non è possibile andare ol-
tre la domanda proposta dalle parti. 
Gli interessi sono quei “bisogni, desideri, preoccupazioni e paure che rimango-
no nascosti dietro le pretese di vittoria delle parti”, il cui mancato riconoscimento 
spesso impedisce il raggiungimento dell’accordo o il realizzarsi di un risultato soddi-
sfacente per entrambi
627
. Si tende a presumere che, poiché le posizioni della contro-
parte sono opposte, questo significhi che anche i suoi interessi lo siano. In realtà, die-
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 Ivi, p. 63. 
626
 Ivi, p. 71. 
627
 “Interests are needs, desires, concerns, fears – the things one cares about or wants. They underlie 
people’s positions – the tangible items they say they want.” ,W. URY, J.M. BRETT, S.B., 
GOLDBERG, Getting Diputes Resolved, San Francisco, Jossey-Bass Publishers, 1988, p.5, in M. A. 
FODDAI, Mediazione: oltre l’antico e il moderno, cit., p. 5. 
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tro le opposte posizioni, spesso, ci sono interessi condivisi e compatibili, oltre a quel-
li in conflitto
628
. Per capire quali siano gli interessi sottesi, il mediatore ha diversi 
strumenti, primo fra tutti è il chiedere “Perché?”, in riferimento sia ai propri interessi 
che a quelli della controparte
629
. È una tecnica fondamentale che permette di rendere 
la parte consapevole dei propri bisogni, e delle necessità altrui. 
È, altresì, necessario ricordare che gli interessi più potenti si ritrovano nei biso-
gni umani elementari. La classificazione più conosciuta dei bisogni umani è quella 






PIRAMIDE DEI BISOGNI DI MASLOW (1954) 
                                                          
628
 Sono diversi gli esempi che vengono utilizzati per spiegare la dinamica interessi/posizioni. In “Get-
ting to yes” l’esempio utilizzato si riferisce alla discussione tra due studenti in una biblioteca, sul la-
sciare o meno la finestra aperta. Dopo aver tentato di trovare un accordo invano, proponendo grada-
zioni diverse di apertura della finestra, interviene la bibliotecaria, chiedendo a ciascuno di loro le mo-
tivazioni della richiesta. Il primo afferma di volere la finestra aperta per avere aria fresca, il secondo di 
volerla chiusa per non sentire corrente. La soluzione sta nell’aprire un’altra finestra in modo da far 
circolare l’aria senza creare corrente. Ivi, p. 70. 
629
 Ivi, p. 75. 
630
 A. MASLOW, Motivazione e personalità, Armando editore, Roma, 1982 in G. COSI, G. 
ROMUALDI, La mediazione dei conflitti. Teoria e pratica dei metodi ADR, Giappichelli editore, To-
rino, 2012, p. 180. 
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Secondo Maslow, l’uomo cerca il soddisfacimento dei propri bisogni a partire 
dal livello base, rappresentato dai bisogni primari. La mancata soddisfazione di tali 
necessità comporta la non soddisfazione di quelle superiori (bisogni di sicurezza, so-
ciali, di stima, e autorealizzazione). Quanto più il mediatore avrà cura di far emerge-
re tali bisogni elementari, tanto più sarà possibile raggiungere un accordo di lunga 
durata. 
 
4.3.3. Generare soluzioni alternative 
 
Un volta messo a fuoco il reale problema sussistente tra le parti, è necessario 
riuscire a far emergere delle soluzioni vantaggiose per entrambi.  
Fisher, Ury e Patton individuano quattro ostacoli principali alla mancata “ab-
bondanza” di idee risolutive: il giudizio prematuro, la ricerca di una sola rispo- 
sta
631, il pensare che esistano solo due soluzioni (“o io o lui”)632,il fatto che “risolvere 
il loro problema è affar loro”633. In linea generale, è possibile affermare che inventare 
nuove opzioni, non è un’operazione semplice, specialmente nel corso di una trattati-
va, quando per le parti vedere altro, oltre alla loro possibile soluzione, diventa ancora 
più complesso. Per superare tale difficoltà ed inventare soluzioni creative, il mediato-
                                                          
631
 La maggior parte delle persone ritiene che avere più soluzioni costituisca uno svantaggio anziché 
un punto di forza. Essi temono che una discussione troppo aperta possa solo confondere e ritardare il 
processo. R. FISHER, W. URY, B. PATTON, L’arte del negoziato, cit., p. 91. 
632
 Questo ostacolo viene definito come “assunzione della torta come fissa”. Ivi, p. 92. 
633
 Questa considerazione unilaterale del conflitto non può che portare a conclusioni di parte. Ivi, p. 
91. 
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re deve cercare di far si che le parti separino la fase di invenzione delle opzioni, da 
quella del giudizio sulle stesse: “inventate prima, decidete poi”634.  
Uno strumento importante per favorire la nascita di nuove idee è il “brainstor-
ming”635. Questa tecnica, che venne ideata negli anni Quaranta da Osborn, nel suo 
significato originale indica il “prendere d’assalto un problema attraverso l’uso del 
cervello”636. Comunemente tradotto come “tempesta di cervelli”, il “brainstorming” 
è finalizzato a far emergere diverse possibili alternative in vista della soluzione di un 
problema. Consiste nel proporre idee senza fermarsi a considerare se esse siano buo-
ne o cattive, una dietro l’altra, puntando sulla quantità e solo successivamente sulla 
qualità. La libera associazione di idee è favorita dalla similarità, dalla contiguità o dal 
contrasto con l’idea precedente637. Questo sistema, nato per il campo pubblicitario e 
commerciale, viene riproposto nel modello di Harvard come strumento per generare 
opzioni negoziali, che permettano di allargare il campo delle soluzioni, allontanando 
le parti dall’idea chiusa che avevano di esso, basata solo sulle posizioni originarie. 
 
4.3.4. Insistere su criteri oggettivi  
 
L’ultimo aspetto, evidenziato da Fisher, Ury e Patton, entra in gioco quando gli 
interessi delle parti si rivelano opposti e, dunque, di difficile componimento.  
                                                          
634
 Ivi, p. 93. 
635
 A. F. OSBORN, L'arte della creativity. Principi e procedure di creative problem solving, Franco 




 A. FERRANDINA, Lanciare Prodotti Di Successo. Strategie di marketing aziendale per il lancio 
di un prodotto, Bruno editore, ebook per la formazione, 2008,  p. 37. 
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In tal caso, sarà opportuno che il mediatore tenti di ancorare il caso a dei “crite-
ri oggettivi”638. L’utilizzo di criteri oggettivi è efficace perché permette di condurre 
la discussione non sulla base delle pressioni, bensì concentrandosi sul problema. Le 
parti dovranno decidere a quali criteri fare riferimento, ovvero quali esse ritengono 
corretti e adatti al fine di raggiungere un accordo equo
639
. 
Un concetto fondamentale per il lavoro del mediatore e, in generale, per la ne-
goziazione basata sugli interessi, è la conoscenza della “best alternative to negozia-
ted agreement” (BATNA), in italiano conosciuta come “miglior alternativa 
all’accordo (MAAN)640. La “MAAN” rappresenta la miglior alternativa che la parte 
ha rispetto all’accordo negoziato, indipendentemente dalla volontà dell’altra parte, e 
può essere migliore o peggiore della soluzione che le parti potrebbero raggiungere. 
Conoscerla permette una maggiore consapevolezza nelle possibilità di entrambi (es. 
quante possibilità ho di ottenere una sentenza favorevole? Quanto tempo sarà neces-
sario? Quali costi?). Tanto più forte sarà la “MAAN”, tanto minore sarà l’interesse 
della parte a raggiungere un accordo e viceversa. 
4.3.5. Il ruolo del “modello utilitaristico” nel ragionamento “mediativo” 
 
Il modello “utilitaristico” appena esaminato costituisce la cornice d’azione e 
parte delle tecniche proprie del ragionamento “mediativo”. 
In particolare, i primi due punti dell’“Harvard negotiation project”- “separare 
le persone dal problema” e “concentrarsi sugli interessi e non sulle posizioni”- rap-
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 R. FISHER, W. URY, B. PATTON, L’arte del negoziato, cit., p. 43. 
639
 G. COSI, G. ROMUALDI, La mediazione dei conflitti, cit., p. 184. 
640
 Ivi, p. 185. 
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Se le parti non riescono ad oggettivizzare il problema e continuano a tenerlo 
ancorato a componenti soggettive, se non riescono a capire le radici della disputa 
perché si nascondono dietro posizioni giuridiche, sarà impossibile per il mediatore 
condurle in una discussione critica e favorire il rispetto delle regole procedurali. 
Gli ulteriori due punti - “generare soluzioni alternative” e “insistere su criteri 
oggettivi” -  rappresentano, invero, le tecniche che il mediatore può utilizzare nel 
momento in cui le regole della discussione razionale hanno permesso l’inquadra-




Aiutare le parti nella ricerca di soluzioni che differiscono da quelle che esse si 
hanno inizialmente prospettato e utilizzare criteri oggettivi su cui possono ambedue 
concordare, costituirà un’ulteriore possibilità di componimento del disaccordo e, 
dunque, di risoluzione della controversia. 
Svolte queste premesse è ora, dunque, possibile procedere all’analisi della 
struttura del ragionamento “mediativo” attraverso la “Pragma-Dialettica”, in quanto 
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4.4. La teoria Pragma-Dialettica dell’argomentazione nel ragionamento “me-
diativo” 
 
La ‘Pragma-Dialettica’ è la teoria dell’argomentazione di Van Eemeren e 
Grootendorst, esponenti della Scuola di Amsterdam, sviluppata a partire dalla fine 




Tale processo consiste nell’interazione  tra  (almeno)  un  proponente  o  prota-
gonista  ed un antagonista, nell’ambito di una discussione critica, disciplinata da re-
gole e finalizzata al superamento della differenza dei punti di vista di ciascuno
644
.  
Scopo dell’argomentazione è la risoluzione del disaccordo, compiuta  congiun-
tamente  e cooperativamente dai parlanti.  
La sua finalità, ancor prima dello studio sul suo funzionamento, è ciò che la 
rende prima facie una teoria che sembra pensata per il ragionamento “mediativo”645. 
Il nome “pragma-dialettica” mette in evidenza l’interesse dei due autori per gli 
aspetti pragmatici e dialettici dell’argomentazione. La teoria è pragmatica646, perché 
concepisce il discorso come uno scambio tra atti linguistici e discorsivi, ed è al tem-
                                                          
643
F. H. VAN EEMEREN, R. GROOTENDORST, Una teoria sistematica dell’argomentazione. 
L’approccio pragma-dialettico, Milano, Mimesis, 2008. 
644
 Ivi, p. 113. 
645
Un riferimento sull’accostamento delle strutture logiche della pragma-dialettica alle tecniche di me-
diazione si trova in nota in F. REGGIO, La mediazione conciliativa come alternativa al giudizio in 
materia civile. Implicazioni deontologiche e profili metodologici, in M. MANZIN, P. MORO (A cura 
di), Retorica e deontologia forense, Giuffrè, Milano 2010, p. 174. 
Un’interessante descrizione del ruolo della pragma-dialettica nella mediazione è stato svolto da S. 
GRECO MORASSO, Argomentare per superare il conflitto: l’argomentazione nella mediazione, in 
Sistemi intelligenti, a. XXIV, N°3, Dicembre 2012, p. 481-501. La ricercatrice lugana ha condotto una 
ricerca empirica a partire da sei casi di mediazione su conflitti interpersonali al fine di dimostrare il 
contributo argomentativo del mediatore nella discussione delle parti. 
646
 In particolare essi fanno riferimento alla pragmatica linguistica, ovvero alla teoria del discorso e 
degli atti linguistici.  
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po stesso, dialettica, perché vede nello scambio comunicativo tra i parlanti il metodo 
per risolvere una divergenza di opinioni.  
Il pregio di tale teoria è quello di coniugare due diversi tipi di analisi, normati-
va e descrittiva, al fine di costruire un codice di condotta per il discorso quotidiano, 
che parta da un ideale normativo, ma mantenga una relazione diretta con il modo in 
cui l’argomentazione viene effettivamente praticata. 
L’aspetto normativo consiste nell’elaborazione di un sistema di regole per la 
buona argomentazione, basato su un ideale filosofico di razionalità critica; l’aspetto 
descrittivo si realizza, invece, nel confrontare tali risultati con le osservazioni empiri-
che del modo in cui le persone, di fatto, si relazionano ed argomentano. In tal modo 
le regole elaborate derivano non solo da un ideale filosofico, ma dal confronto tra 
questo e la realtà empirica
647
. 
La Pragma-dialettica si inserisce nell’approccio dialogico dell’argomentazione, 
costituendo un’evoluzione delle teorie ad essa precedenti, che punta a mettere in ri-
salto non solo gli aspetti dialettici del discorso, ma altresì quelli pragmatici. 
Questo aspetto la rende particolarmente adatta alla descrizione di quei processi 
linguistici che avvengono in “giochi dialettici” nei quali il dialogo tra i due interlocu-
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 P. CANTU’, I. TESTA, Dalla «Nuova retorica» alla «Nuova dialettica»: il«dialogo» tra logica e 
teoria dell'argomentazione, in Problemata: Quaderni di filosofia, 1, 2001, pp. 123-173. 
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4.4.1. L’ideale filosofico di razionalità critica della Pragma-dialettica 
 
Come si è anticipato, la teoria dell’argomentazione Pragma-dialettica coniuga 
in sé due diversi tipi di analisi: una normativa, l’altra descrittiva. L’aspetto normati-
vo, che consiste nel formulare le regole per una discussione critica finalizzate alla ri-
soluzione di una disputa, parte da un ideale filosofico di razionalità critica. 
Per spiegare cosa si intenda per “razionalità critica”, i due autori fanno riferi-
mento alla distinzione proposta da Toulmin, in “Knowing and Acting”, tra la conce-
zione di ragionevolezza “geometrica”, “antropologica” e “critica”648. 
Nella concezione “geometrica”, un argomento è considerato ragionevole se 
conforme alle regole della logica formale. Si parte da statuizioni di tipo assiomatico e 
si giunge, attraverso le regole di inferenza, ad una conclusione certa ed incontrover-
tibile, tale procedimento è detto “dimostrazione”. 
Nella concezione “antropologica”, la ragionevolezza è determinata in confor-
mità alla cultura di riferimento. Si tratta di un concetto intersoggettivo e culturalmen-
te determinato. Van Eemeren e Grootendorst aggiungono alla denominazione attri-
buita da Toulmin di ragionevolezza “antropologica”, l’ulteriore appellativo “relativi-
stica”, in virtù del fatto che si tratta di una concezione dinamica, soggetta al cambia-
mento, in quanto legata ad un particolare contesto storico di riferimento. 
La concezione di ragionevolezza “critica”, invero, parte dal presupposto che 
non sia possibile avere certezze assiomatiche. Il punto cardine è la discussione: si in-
                                                          
648
 TOULMIN, Knowing and Acting. An invitation to Philosophy, Macmillan, New York, 1976 in F. 
H. VAN EEMEREN, R. GROOTENDORST, Una teoria sistematica dell’argomentazione, cit., pp. 
110 ss. 
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centiva l’interlocutore a mettere in dubbio, in modo sistematico, le tesi dell’altra par-
te, sollecitandola, così, ad offrire ulteriori spiegazioni. 
In questa prospettiva, l’argomentazione è vista come parte di una discussione 
critica e non può essere considerata isolatamente dal processo dialogico nel quale si 
inserisce e del quale è il risultato
649
. La ragionevolezza critica è un concetto gradua-
le; una regola verrà considerata ragionevole, a seconda della sua capacità, all’interno 
di una procedura di discussione critica, di risolvere un problema concreto. 
Van Eemeren e Grootendorst si distanziano nettamente dalla concezione geo-
metrica e antropologica di ragionevolezza, ritenendole entrambe basate sul giustifi-
cazionismo, che si occupa esclusivamente di legittimare una tesi in maniera definiti-
va e non di risolvere una divergenza
650
. 
Questo è l’aspetto chiave che la rende idonea alla spiegazione del processo lin-
guistico che avviene nel ragionamento “mediativo”. Come si è detto nel primo capi-
tolo, solo il ragionamento giudiziale ha come obiettivo e come esigenza la giustifica-
zione delle argomentazioni; il ragionamento “mediativo” ha, invece, il solo fine della 
risoluzione della disputa.  
La Pragma-dialettica aderisce alla prospettiva del razionalista critico che parte 
dal presupposto che il pensiero umano sia fallibile e, per tale motivo, ritiene che un 
esame critico sistematico di ciò che lo circonda, sia l’unico mezzo per la risoluzione 
dei problemi
651
. In questo approccio la ragionevolezza, detta “dialettica”, della pro-
cedura deriva dalla sua capacità di risolvere le divergenze di opinioni (validità rispet-
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 G. DAMELE, Dialettica, retorica e argomentazione giuridica, cit., pp. 115-136. 
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to al problema) combinata con la sua accettabilità da parte degli interlocutori (validi-
tà convenzionale o intersoggettiva)
652
.  
Le regole della discussione devono, perciò, essere sviluppate ed esaminate nei 
termini sia di una loro efficacia nella risoluzione dei problemi, che di una loro accet-
tabilità intersoggettiva. 
A partire da queste considerazioni, Van Eemeren e Grootendorst fanno espres-
so riferimento, per lo sviluppo del loro ideale filosofico, al razionalismo critico di 




Secondo la filosofia popperiana, una discussione critica avviene attraverso 
un’argomentazione, che mira a mettere in luce i limiti e le possibilità di confutazione 
di una tesi, piuttosto che le strategie di difesa mediante stratagemmi a discapito 
dell’altro interlocutore654. 
La teoria di Crawshay-Williams isola tre diversi criteri ai quali i parlanti pos-
sono ricorrere per la risoluzione del disaccordo, ovvero criteri “logici”, “convenzio-
nali” ed “empirici”. 
Attraverso i criteri “logici”, i parlanti possono valutare gli argomenti dal punto 
di vista della loro validità logica. 
La previsione di criteri “convenzionali” si rivela, invece, utile per fissare, 
all’inizio della discussione, un insieme di premesse condivise che verranno, succes-
sivamente, utilizzate nella risoluzione del disaccordo.  




 P. CANTU’, I. TESTA, Teorie dell’argomentazione. Un’introduzione alle logiche del dialogo, 
Mondadori, Milano, 2006, p. 79. 
654
 Voce Razionalismo, in http://www.treccani.it/enciclopedia/razionalismo/ 
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Infine, i parlanti faranno riferimento ai criteri “empirici” per valutare la con-
cordanza tra le affermazioni e i fatti (criterio empirico oggettivo) e tra la finalità 
dell’affermazione e la descrizione dei fatti (criterio empirico contestuale)655. 
Gli studi di Crawshay-Williams, unitamente a quelli di Naess, pubblicati nello 
stesso periodo di Toulmin, Perelman e Olbrechts-Tyteca, seppur meno noti, costitui-
scono un collegamento importante tra la tradizione dialettica e la moderna concezio-
ne dell’argomentazione. Le idee sviluppate da questi due autori, sono parte integrante 
del fondamento filosofico dell’approccio dialettico all’argomentazione, denominato 
“dialettica formale”, nella formulazione proposta da Barth, allieva di Naess, e Krab-
be in “From Axiom to dialogue”, al quale Van Eemeren e Grootendorst fanno riferi-
mento per la costruzione dell’ideale normativo, unitamente alle regole conversazio-
nali di Grice e alla teoria degli atti linguistici di Austin e Searle
656
. 
La dialettica formale di Barth e Krabbe costituisce il maggiore contributo alla 
logica dialogica della scuola di Erlagen; essa, riprendendo la teoria di Lorenzen
657
, 
suo fondatore, cerca una fondazione sistematica delle regole del dialogo
658
. 
La teoria di Barth viene definita dialettica, in quanto considera il dialogo lo 
strumento per risolvere il disaccordo, ed è formale, poiché, a differenza della logica 
dialogica di Lorenzen, cerca una formalizzazione delle regole all’interno di un siste-
ma finalizzato alla risoluzione del conflitto. 
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 P. CANTU’, I. TESTA, Teorie dell’argomentazione, cit., p. 82. 
656
 F. H. VAN EEMEREN, R. GROOTENDORST, Una teoria sistematica dell’argomentazione, cit. 
p. 51. 
657
 Vedi G. DEL DIN, Un’introduzione alla logica dialogica di Paul Lorenzen, in 
www.academia.edu.com. 
658
 E. BARTH, E. KRABBE, From axiome to Dialogue. A philosophical study of Logic and argumen-
tation, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1982 in P. CANTU’, I. TESTA, Dalla «Nuova retorica» 
alla «Nuova dialettica», cit., p. 137. 
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Tali regole vengono differenziate in “regole formali relative a forme sintatti-
che”, corrispondenti alle “regole logiche” di Lorenzen, che stabiliscono cosa signifi-
chi utilizzare le costanti logiche in un dialogo
659
 e “regole formali per procedure e 
sanzioni”, corrispondenti alle “regole generali” di Lorenzen, che stabiliscono 
l’andamento del dialogo660.  
Il tentativo è quello di conservare i risultati della logica formale, nell’ambito 
della dialettica formale, affiancando ad essi regole volte a disciplinare la condotta dei 
parlanti. 
Tra i punti fondamentali della teoria vi è il principio di esternalizzazione della 
dialettica, che diventerà base metateorica della pragma-dialettica, a cui si informa 
tutta la procedura. Tale principio afferma che le mosse possibili dei parlanti (le rego-
le attraverso le quali è possibile attaccare o difendere un enunciato) non dipendono 
dalle intenzioni inespresse degli stessi, bensì dagli impegni che essi hanno preso at-
traverso l’utilizzo di determinati atti linguistici, ovvero dalle parole che compongono 
l’enunciato. Questo principio caratterizza l’argomentazione come una procedura es-
senzialmente linguistica e pubblica. Il suo rifiuto equivarrebbe a dover tenere in con-
siderazione, nella ricostruzione di un argomento, non solo ciò che è stato detto, ma 
anche ciò che il parlante avrebbe potuto dire, o sottointendere, o far intendere con un 
gesto, rendendo così difficile la possibilità di un componimento del disaccordo. 
La rivalutazione del dialogo all’interno della logica e l’individuazione delle re-
gole, che permettono una formalizzazione dei dialoghi, sono gli elementi che hanno 
                                                          
659
 Ad esempio, asserire la congiunzione A, B, implica l’essere tenuti a difendere sia A che B, solo nel 
caso in cui la difesa di entrambe abbia successo il soggetto per vincere il dialogo. P. CANTU’, I. 
TESTA, Dalla «Nuova retorica» alla «Nuova dialettica», cit., p. 135. 
660
 Ad esempio, chi deve parlare per primo, che gli interlocutori non devono interrompersi e hanno la 
parola a turno, etc. Ivi, p. 137. 
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condotto maggiormente allo sviluppo delle teorie dell’argomentazione, tra le quali la 
pragma-dialettica. 
 
4.4.2. Principi meta-teorici della Pragma-dialettica 
 
L’ideale filosofico della pragma-dialettica è espresso, da Van Eemeren e Groo-
tendorst, in quattro principi meta-teorici o metodologici, che stabiliscono cosa si 
debba intendere per argomentazione e come si svolga la loro ricerca. Si tratta del 
principio di “funzionalizzazione”, “esternalizzazione”, “socializzazione” e “dialettiz-
zazione”661.  
La regola della “funzionalizzione” individua nella risoluzione del disaccordo il 
fine di ogni discussione critica. Questo significa che ogni attività linguistica deve es-
sere trattata come un’azione avente una finalità ed analizzata al fine di capire quale 
sia lo spazio di disaccordo tra i parlanti
662
. Si vedrà, in seguito, come ogni atto lin-
guistico assolva ad una determinata funzione, a seconda della fase della discussione 
in cui verte l’argomentazione. L’aspetto fondamentale, difatti, della teoria dell’argo-
mentazione non è tanto mettere in luce i processi mentali di ragionamento o le con-
vinzioni del parlante, quanto le posizioni che questi esprimono attraverso gli atti lin-
guistici.  
Quest’ultimo principio viene espresso dalla regola di “esternalizzazione”, che 
afferma che, poiché gli interlocutori sottopongono ad una pubblica verifica i propri 
punti di vista, ciò che si deve identificare come impegno dei parlanti in una discus-
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sione critica non sono le loro intenzioni, ma soltanto ciò che è espresso o implicato 
dai loro atti linguistici. 
Nella pragma-dialettica, l’argomentazione viene analizzata dal punto di vista 
dell’interazione verbale che ha luogo tra chi prende parte al processo comunicativo: 
il modo in cui le parti reagiscono a tesi, critiche, affermazioni e obiezioni viene con-
siderato come parte fondamentale del processo condiviso di regolamentazione del 
conflitto. 
Tale principio è ripreso da quello omonimo della dialettica formale di Barth, il 
quale afferma che le regole attraverso le quali è possibile attaccare o difendere un 
enunciato si riferiscono alle parole che compongono l’enunciato stesso e non alle in-
tenzioni inespresse dei parlanti
663. Questo significa valutare l’interpretazione degli 
elementi pragmatici di un dialogo dal punto di vista semantico e linguistico e non 
psicologico. Verranno tenuti in considerazione perciò solo gli enunciati effettivamen-
te asseriti dai parlanti e tra quelli impliciti, solo quelli da essi implicati o presupposti. 
La regola di “socializzazione” caratterizza l’argomentazione come un’intera-
zione dialogica, in cui sono distinguibili, tra gli interlocutori, un protagonista ed un 
antagonista. I ruoli svolti in questo dialogo dipendono dalle posizioni che le parti 
adottano in relazione alla divergenza di opinioni; lo stesso parlante può assumere 
ruoli diversi a seconda della fase della discussione. Il fine del dialogo non è la vitto-
ria sull’antagonista, com’era piuttosto nella logica dialogica di Lorenzen, bensì la ri-
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 E. BARTH, E. KRABBE, From axiome to Dialogue, cit., p. 138. 
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Occorre, dunque, studiare l’argomentazione in una prospettica non monologi-
ca, bensì nell’ottica di un contesto sociale in cui cercare congiuntamente la soluzione 
ai problemi: è questo il contesto in cui si sviluppa il ragionamento “mediativo”. 
La regola di “dialettizzazione”, infine, precisa che la funzione di risoluzione 
del disaccordo può avvenire solo nell’ambito di un’argomentazione capace di acco-
gliere e conciliare le posizioni e le reazioni rilevanti dell’antagonista. Questo necessi-
ta l’elaborazione di standard critici che stabiliscano una procedura dialettica valida, 
individuando quali atti linguistici e regole sia necessario seguire.  
L’insieme di queste condizioni costituisce l’ideale critico di una procedura dia-
lettica di discussione, indicando le modalità attraverso le quali definire la natura e la 
distribuzione degli atti linguistici, al fine di costruire una struttura per il processo di 
risoluzione di opinioni. 
 
La teoria degli atti linguistici di Austin e Searle  
 
Per costruire il modello normativo e fornire gli strumenti teorici all’analisi di 
una comunicazione verbale mirante alla risoluzione della controversia, Van Eemeren 
e Grootendorst ricorrono alla teoria degli atti linguistici di Austin e Searle.  
La “teoria degli atti linguistici” si basa sul presupposto che, tramite un enuncia-
to, sia possibile non solo descrivere un contenuto, ma compiere delle vere e proprie 
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 P. CANTU’, I. TESTA, Teorie dell’argomentazione, cit. p. 86. 
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azioni in ambito comunicativo, esercitando un particolare influsso sul mondo circo-
stante
665
. La pragma-dialettica considera gli atti linguistici come “mosse” che se cor-




Il concetto di atto linguistico conosce una rapida diffusione tra la fine degli an-
ni Cinquanta e l’inizio degli anni Sessanta, quando cominciarono a diffondersi le 
proposte teoriche di Austin. Egli tenne nel 1955 una lezione, dal titolo “How To Do 
Things With Words”, divenuta poi famosa e pubblicata postuma nel 1962. 
Fu, tuttavia, agli inizi degli anni Settanta, grazie a Searle, che la teoria degli atti 
linguistici divenne punto di riferimento per i successivi dibattiti
667
. 
La base di partenza è la distinzione di Austin, all’interno di un atto linguistico, 
tra atto “locutorio”, “illocutorio” e “perlocutorio”668.  
L’atto “locutorio” consiste “nel dire qualcosa”, nel costruire un enunciato at-
traverso il lessico e le regole grammaticali di una determinata lingua per veicolare un 
dato significato. È possibile distinguere in esso tre aspetti: l’atto fonetico, consistente 
nell’emissione di suoni, l’atto fatico, consistente nella produzione di parole e frasi 
secondo un certo lessico e l’atto retico, che si realizza quando le parole vengono uti-
lizzate con un certo senso e un determinato riferimento
669
.  
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 M. SBISA’, Teoria degli atti linguistici. Aspetti e problemi di filosofia del linguaggio, Feltrinelli, 
Milano, 1987, p. 5. 
666
 F. H. VAN EEMEREN, R. GROOTENDORST, Una teoria sistematica dell’argomentazione, cit. 
p. 60. 
667
 M. SBISA’, Linguaggio, ragione, interazione. Per una pragmatica degli atti linguistici, Il Mulino, 
Bologna, 1989, p. 8. 
668
 J. L. AUSTIN, Come fare cose con le parole, Marietti, Genova, 1987, p. 71. 
669
 Ivi, p.72. 
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L’atto “locutorio” consiste “nel dire qualcosa”, in contrapposizione all’atto “il-
locutorio” “di dire qualcosa”670. 
L’atto “illocutorio” è un enunciato che possiede una certa forza convenzionale, 
detta forza illocutoria, che non consiste in un'intensità di azione, bensì nell'intenzio-
ne linguistica che sta nell'enunciato, ovvero nel modo in cui l'enunciato deve essere 
interpretato.  
Austin elabora una classificazione degli enunciati, non esaustiva e molto gene-
rale, distinguendoli in base alla loro forza illocutoria: si tratta degli atti “verdettivi” 
(es. emettere una sentenza riguardo qualcosa), atti “esercitivi” (es. esercitare un pote-
re, conferire una nomina), atti “commissivi” (es. promettere o assumersi un impe-
gno), “comportativi” (es. scusarsi, congratularsi e in genere, ciò che ha a che fare con 
gli atteggiamenti e il comportamento sociale), atti “espositivi” (es. deduco, nego; so-
no gli atti utilizzati per chiarire concetti)
671
. 
L’atto “perlocutorio”, infine, rappresenta il fine che si raggiunge “col dire 
qualcosa”672. Esso può consistere nel raggiungimento di un obiettivo perlocuto-
rio, quando l'effetto ottenuto dall'atto “perlocutorio” coincide con l'intenzione di chi 
ha emesso l'atto “illocutorio”, o nella produzione di un seguito perlocutorio quando 
l'atto “illocutorio” ottiene un effetto diverso da quello desiderato (la sequela perlocu-
toria è una sequenza di seguiti perlocutori)
673. Ad esempio, l’atto di avvertire può 
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 Ivi, p. 90. 
671
 Ivi, p. 110. 
672
 Ivi, p. 82. 
673
 Ivi, p. 88. 
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raggiungere come obiettivo “perlocutorio” di mettere all’erta, o avere come “seguito 
perlocutorio” di allarmare674. 
In conclusione, l’atto “locutorio” è ciò che ha un significato, l’atto “illocutorio” 
ciò che ha una certa forza nel dire qualcosa, l’atto “perlocutorio” consiste 
nell’ottenere certi effetti nel dire qualcosa675. 
Il modello di Searle costituisce in gran parte una sistematizzazione del lavoro 
della scuola di Oxford, in particolare degli studi di Austin, Grice e Strawson
676
. 
Searle distingue quattro tipi di atti: “enunciativi”, consistenti nel pronunciare le 
parole, “proposizionali”, consistenti nel fare riferimenti e predicare, “illocutivi” e 
“perlocutivi”, nella nozione appena definita di Austin677. Si concentra in particolar 
modo sugli atti “illocutivi”, distinguendo all’interno di questi tra atti “assertivi”, “di-
rettivi”, “commissivi”, “espressivi” e “dichiarativi”678.  
 
4.4.3. L’utilizzo degli atti linguistici come “mosse pragmatiche” nel processo di 
risoluzione di una divergenza di opinioni 
 
La classificazione di Searle, tra atti “assertivi”, “direttivi”, “commissivi”, 
“espressivi” e “dichiarativi”, viene utilizzata da Van Eemeren e Grotendorst per de-
scrivere quali tipi di atti linguistici, che vengono denominati “mosse pragmatiche”, 




 Ivi, p. 90. 
676
 P. LEONARDI, Searle, la filosofia del linguaggio e la linguistica contemporanea, in J. SEARLE, 
Atti linguistici: saggio di filosofia del linguaggio, Bollati Boringhieri, Torino, 1992, p.7. 
677
 Ivi, p. 49. 
678
 Questa distinzione si trova in J. SEARLE, Expression and meaning. Studies in the theory of speech 
acts, Cambridge University Press, Cambridge, 1979. 
_______________________________________________________________________________________ 
CLAUDIA CARIA, Il ragionamento giuridico nei sistemi di risoluzione delle controversie. Logica del giudizio 
e logica della mediazione. Scuola di Dottorato in Diritto ed Economia dei sistemi produttivi. 
Indirizzo giuridico, XXVI ciclo, Università degli Studi di Sassari 
252 
vengono utilizzati durante la risoluzione di una divergenza di opinioni e che ruolo ri-
vestono nel raggiungimento del risultato. 
Degli atti “assertivi”, tra i quali rientrano il sostenere, il comunicare, 
l’annunciare, fanno parte quegli atti linguistici grazie ai quali chi parla asserisce una 
proposizione e, così facendo, si impegna a sostenerla. In una discussione critica, tale 
asserzione può servire ad esprimere la propria tesi e a garantire la verità di una pro-
posizione (io asserisco che Tizio e Caio non si sono mai incontrati) oppure può 
esprimere un giudizio sulla sua accettabilità (io penso che...; secondo me…)679. 
Il secondo tipo di atti, detti “direttivi”, è rappresentato dagli ordini: chi parla 
spinge l’ascoltatore a fare o non fare qualcosa. Non sempre gli atti direttivi hanno un 
ruolo positivo nel risolvere una divergenza di opinioni; essi hanno, certamente, una 
loro funzione nello sfidare la parte che ha sostenuto una tesi a difenderla, ma, diver-
samente da questa ipotesi, non dovrebbero essere utilizzati
680
. 
Il terzo tipo sono gli atti “commissivi”, ovvero le promesse, tramite le quali chi 
parla si impegna a fare o non fare qualcosa. I commissivi svolgono diversi ruoli 
all’interno di una discussione critica: servono per accettare o meno una tesi o una 
sfida a difendere una tesi, decidere di iniziare una discussione, accordarsi sulle regole 
di discussione
681
. Alcuni “commissivi”, come l’ultimo citato, possono essere eseguiti 
solo in collaborazione con la controparte. 
Del quarto tipo fanno parte gli atti “espressivi”. Questi atti linguistici permet-
tono al parlante di esprimere i propri sentimenti (in positivo o negativo), congratu-
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 F. H. VAN EEMEREN, R. GROOTENDORST, Una teoria sistematica dell’argomentazione, cit., 
p. 60. 
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landosi o ringraziando qualcuno, o ancora rimpiangendo qualcosa, ecc.. Non hanno 
un ruolo immediatamente funzionale nella risoluzione del conflitto, ma l’espressione 
di emozioni può far cogliere aspetti che l’altra parte non aveva notato e permettere 
una visione diversa della divergenza
682
. 
Il quinto tipo sono gli atti “dichiarativi”, ad esempio il nominare, rilasciare, 
battezzare. Sono quegli atti linguistici tramite i quali chi parla crea una situazione 
che prima non esisteva. Sono generalmente legati ad un contesto istituzionalizzato, 
perché dipendono dall’autorità di chi li pronuncia683. Un sottotipo di atti dichiarativi 
sono i “dichiarativi d’uso”, tali atti sono relativi all’uso ordinario del linguaggio, non 
riferendosi ad un contesto particolare e, diversamente dai primi, sono molto utili nel-
la discussione per avere definizioni o precisazioni.  
Per ogni  fase della discussione critica, Van Eemeren e Grootendorst indicano 
quale rappresentante di un determinato atto linguistico svolga un ruolo particolar-
mente costruttivo nella discussione critica.  
Durante la “fase del confronto” saranno necessari gli atti assertivi per 
l’espressione della tesi, quelli commissivi per accettare o meno una tesi e per soste-
nerla o meno, i dichiarativi per richiedere l’utilizzo di un dichiarativo d’uso, finaliz-
zato alla definizione, precisazione e sviluppo degli argomenti posti a sostegno della 
tesi
684
.  Durante la “fase di apertura” saranno invece necessari quegli atti assertivi 
miranti a sfidare il protagonista a sostenere la sua tesi e i commissivi per accettare la 
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 Ivi, p. 62. 
683
 Se il datore di lavoro afferma “sei licenziato”, non sta solo descrivendo, ma sta creando una situa-
zione che prima delle sue parole non esisteva. 
684
 I dichiarativi e i dichiarativi d’uso svolgono la stessa funzione in tutte le fasi perciò non verranno 
riportati. 
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sfida a difendere tale tesi e per accordarsi sulle premesse e le regole della discussio-
ne.  
Nella “fase dell’argomentazione”, si riveleranno utili i direttivi finalizzati al ri-
chiedere un’argomentazione; gli assertivi miranti all’avanzare un determinato argo-
mento a sostegno della propria tesi e i commissivi per accettare o meno tali argomen-
tazioni. 
Nella “fase finale” della conclusione saranno, infine, necessari i commissivi 
per l’accettazione o meno di una tesi e gli assertivi per sostenere o ritirare una tesi e 
in conclusione per stabilire il risultato della discussione
685
.  
La conoscenza di tali strumenti sarà molto utile per il mediatore per stimolare 
l’utilizzo di un atto piuttosto che di un altro, mediante domande mirate. 
 
4.4.4. Fasi della discussione razionale e fasi del procedimento di mediazione 
 
Come anticipato nel paragrafo precedente, il modello pragma-dialettico di di-
scussione critica consta di un sistema suddiviso in fasi e retto da regole che, fatte 
proprie dal mediatore, possono condurre le parti ad una comunicazione efficace e ra-
gionevole. 
Tale modello assolve ad una funzione sia euristica che critica nella conduzione 
della discussione: la sua funzione euristica consiste nel fornire indicazioni per 
l’analisi del discorso; la funzione critica, invece, offre degli standard normativi che 
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Vedi tabella in V F. H. VAN EEMEREN, R. GROOTENDORST, Una teoria sistematica 
dell’argomentazione, cit. p. 64. 
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permettono di capire quando uno scambio argomentativo diverge dalla procedura che 
permette di risolvere più agevolmente il conflitto. 
La prima fase è detta “fase del confronto” ed è il momento in cui emerge la di-
vergenza di opinioni. La tesi esposta dal protagonista viene, infatti, messa in discus-
sione dall’interlocutore antagonista, che potrà avanzare una tesi contrapposta o sem-
plicemente sollevare un dubbio e chiedere al protagonista di esporre le ragioni della 
posizione sostenuta. La divergenza di opinioni può riferirsi a più di una tesi, ed in tal 
caso viene denominata “multipla”; può venire espressa esplicitamente o rimanere 
implicita, in quest’ultimo caso o si è assunto che esista una divergenza di opinioni o 
viene anticipata la possibilità che questa avvenga. Senza un confronto reale o presun-
to, invero, non vi è necessità di discussione critica. 
Nella fase successiva, detta “fase di apertura”, si cercano delle premesse con-
divise, come valori, e conoscenze di fondo che possano costituire la zona d’accordo 
tra le parti, necessaria per portare avanti una discussione critica. Non è possibile, o 
quanto meno risulta poco vantaggioso, tentare una risoluzione del disaccordo attra-
verso uno scambio argomentativo di punti di vista, se non ci si impegna a stabilire un 
punto di partenza comune, relativo o ad impegni di tipo procedurale, o ad accordi so-
stanziali, o entrambi. In pratica questa è la fase nella quale le parti assumono un ruo-
lo e determinano se esiste una base per uno scambio proficuo. 
Nella terza fase, detta dell’ “argomentazione”, il protagonista presenta a soste-
gno della sua tesi gli argomenti necessari per superari i dubbi dell’antagonista che, a 
sua volta, se non li considera sufficienti potrà replicare e chiedere ulteriori argomen-
tazioni.  
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L’ultima, è la “fase della conclusione” e corrisponde al momento in cui le parti 
stabiliscono se la divergenza di opinioni può considerarsi risolta o meno. Questo ac-
cade se la tesi del protagonista è stata accettata o la replica dell’antagonista è stata 
ritirata, o ancora se la tesi del protagonista è stata ritirata; nel primo caso si è risolta a 
favore del antagonista, nel secondo caso dell’antagonista. 
Le quattro fasi del modello pragmadialettico riproducono le modalità attraverso 
le quali si esplica il ragionamento “mediativo”.  
Il procedimento di mediazione, pur essendo, come già sottolineato, una proce-
dura informale, si sviluppa anch’esso in fasi, il cui numero e durata vengono gestiti 
dal mediatore.  
Il procedimento si apre con una sessione congiunta iniziale, nella quale, dopo 
un discorso introduttivo finalizzato a spiegare cosa sia la mediazione, quali siano i 
principi che ne stanno alla base (volontarietà, riservatezza e informalismo
686
) e quale 
sia il ruolo del mediatore nella gestione del conflitto, si procede all’esposizione dei 
punti di vista delle parti sulla controversia. Questo momento, corrisponde alla fase  
del confronto in cui vengono espresse le posizioni delle parti ed evidenziate le diver-
genze. Compito del mediatore è quello di consentire l’emergere delle tesi contrappo-
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 Si parla di volontarietà in quanto tutta la procedura si fonda sulla volontà delle parti: non solo non 
gli può venire imposto nessun accordo, ma ancor di più queste sono libere in qualsiasi momento di 
decidere di abbandonare la stanza della mediazione. Per riservatezza, principio cardine della media-
zione, si intende sia l’impossibilità per il mediatore di rivelare all’altra parte quanto è venuto a cono-
scenza durante le sessioni separate, salvo consenso della parte dichiarante (riservatezza cd. Interna), 
sia l’impossibilità di rivelare a terzi le dichiarazioni rese dalle parti e le informazioni acquisite. Questo 
tipo di riservatezza cd. esterna è ulteriormente tutelata in sede processuale con la previsione 
dell’inutilizzabilità delle dichiarazioni rese ai sensi dell’art 10 D.lgs. 28/2010 e dell’incompatibilità a 
testimoniare del mediatore. Si parla, infine, di informalità nel senso che, diversamente dal processo, 
non vi sono termini da rispettare e la durata e il numero delle sessioni vengono scelte dal legislatore. 
Vedi G. COSI, G. ROMUALDI, La mediazione dei conflitti. Teoria e pratica dei metodi ADR, cit., p. 
171. 
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ste, alla luce del principio di esternalizzazione, poiché in assenza di un confronto 
esplicito e chiaro non è possibile condurre una discussione critica. 
Il mediatore procede, inoltre, alla puntualizzazione delle tesi delle parti me-
diante la parafrasi, ovvero un riassunto di quanto esposto precedentemente, scevro da 
tutto ciò che si rivela un ostacolo per una discussione critica (giudizi, attacchi perso-
nali, vocaboli negativi). Questo passaggio si rivela è particolarmente utile per mettere 
in evidenza quale sia la posizione sostenuta dal ‘protagonista’ e le ragioni per cui tale 
tesi non venga accettata dall’’antagonista’. 
La seconda fase della mediazione si sviluppa nelle sessioni separate, dette 
“caucuses”687. Queste consistono in una o più sedute, a seconda della necessità, nelle 
quali il mediatore ascolta privatamente prima una parte, poi l’altra, con l’obiettivo di 
far emergere i reali interessi sottesi alle posizioni espresse dalle parti. Questa fase, 
coincidente con la fase di apertura, è particolarmente importante per verificare 
l’esistenza o meno di una zona comune688 tra le parti, indispensabile per il raggiun-
gimento di un accordo.  
La mediazione si conclude con una sessione congiunta finale, in cui trovano 
spazio le ultime due fasi della discussione pragma-dialettica. In essa, infatti, si pro-
cederà all’esposizione degli argomenti a sostegno della tesi iniziale, alla luce degli 
interessi emersi nelle sessioni private, alla risposta alle critiche e alle eventuali repli-
che, momenti propri della fase dell’argomentazione.  
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 M. CICOGNA, G. DI RAGO, G. N. GIUDICE, Manuale delle tecniche di mediazione nella nuova 
conciliazione, Maggioli, Rimini, 2010, p. 151. 
688
 Nella mediazione questa zona comune viene definita Z.O.P.A (zone of possible agreement). F. 
CUOMO ULLOA, La nuova mediazione, cit., p. 100. 
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Si procederà, infine, alla fase della conclusione vera e propria, in cui le parti e 
il mediatore stabiliranno se il tentativo di risoluzione del conflitto sia riuscito o meno 
e, in caso positivo, procederanno alla stesura dell’accordo. 
Come si vedrà in merito al sistema pragmadialettico, ciò che è necessario per 
condurre una discussione ragionevole è non solo il rispetto delle regole, ma altresì la 
presenza di attitudini cooperative in chi discute. Si ritiene che queste siano sempre 
presenti nelle parti che conducono una mediazione, per il solo fatto che esse scelgono 
di parteciparvi. La procedura di mediazione è, difatti, totalmente volontaria nel suo 
sviluppo e sono le parti che decidono se andare avanti nel tentativo di risolvere il loro 
conflitto o meno. Questa caratteristica non è inficiata dalla presenza di forme di me-
diazione obbligatoria relative a talune vertenze; l’obbligatorietà, difatti, riguarda 
esclusivamente il primo incontro tra le parti e il mediatore in cui si verifica la fattibi-
lità della mediazione. 
 
4.4.5. Le regole della procedura di discussione pragma-dialettica 
 
Le regole della procedura di discussione pragma-dialettica si riferiscono alla 
condotta intenzionale dei soggetti che intendono risolvere le loro divergenze di opi-
nioni attraverso una discussione critica
689
. Proprio in quanto relative ad una condotta 
intenzionale, tali regole si applicano agli atti linguistici che gli interlocutori eseguo-
no, al fine di specificare in quali casi l’utilizzo di tali atti contribuisce alla risoluzione 
del conflitto. 
                                                          
689
 Ivi, p. 114. 
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Tra le regole è possibile identificare vari gruppi, volti ad assicurare: il primo 
(regole 1, 2, 5, 9 e 10) la correttezza del “gioco”; il secondo (regola 3 e 4) la perti-
nenza delle adduzioni e degli argomenti a favore o contro e il terzo (regole 6, 7, 8 e 




Esaminiamo, dunque, tali regole nello specifico. 
Regola n°1. “Non si applica alcuna condizione speciale. Questo vale tanto per 
il contenuto proposizionale degli atti assertivi tramite cui è espressa una tesi, quanto 
per il contenuto proposizionale della negazione dell’atto commissivo attraverso cui 
si mette in questione una tesi. Nell’esecuzione di questi assertivi e commissivi nega-
tivi, non si applica alcuna condizione preparatoria speciale alla posizione o allo sta-
tus di chi parla o scrive e di chi ascolta o legge.
691” 
Tale regola si rivolge a tutti coloro che partecipano ad una discussione, invi-
tandoli ad avanzare e mettere in dubbio qualsiasi tesi e non impedire che gli altri in-
terlocutori facciano lo stesso. Le ragioni dell’esplicitazione di tale diritto sono rinve-
nibili nel fatto che chiunque voglia risolvere una divergenza di opinioni, dovrà con-
tribuire ad esternalizzare tale divergenza, pena l’impossibilità di un suo componi-
mento. 
Nella fase di apertura, quando il protagonista accetta di difendere la sua tesi su 
richiesta dell’antagonista, ha inizio la discussione e gli interlocutori si accordano 
sull’assegnazione dei ruoli e sulle regole della discussione. Tali regole devono indi-
care chi assume il ruolo di proponente e chi quello di antagonista, quando 
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 M. ATIENZA, Diritto come argomentazione, cit., p. 284. 
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 Ivi, p. 116. 
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l’antagonista è autorizzato a sfidare il proponente e quando il proponente è obbligato 
a raccogliere la sfida, quali sono le premesse condivise e quali regole si applichino 
nella fase dell’argomentazione.  
Regola n°2.“L’interlocutore che ha messo in questione la tesi dell’altro inter-
locutore nella fase del confronto, è sempre autorizzato a sfidare questo interlocutore 
a difendere la sua tesi
692”. 
Questa regola garantisce a qualsiasi interlocutore che abbia messo in discussio-
ne la tesi nella fase del confronto, il diritto di sfidare l’interlocutore a difendere tale 
tesi. Si tratta di un diritto incondizionato, ma mai di un obbligo, possono infatti sussi-
stere buone ragioni tali per cui l’interlocutore può rifiutarsi. 
Regola n°3. “L’interlocutore che è stato sfidato dall’altro interlocutore a di-
fendere la tesi, che ha avanzato nella fase del confronto, è sempre obbligato ad ac-
cettare tale sfida, ma solo se l’altro interlocutore è disposto ad accettare alcune 
premesse e regole di discussione condivise; il primo interlocutore è sempre obbliga-
to a difendere la tesi sinché non la ritira e finché non l’ha difesa con successo contro 
l’altro interlocutore sulla base delle premesse di discussione condivise693”. 
Questa regola è una formulazione del ne bis in idem applicato alla discussione 
critica. Essa mira, infatti, a sancire l’obbligo di difesa delle proprie tesi, ma solo nelle 
condizioni indicate dalla regola, ovvero laddove non si tratti di difendere nuovamen-
te la stessa tesi, già difesa sulla base delle stesse premesse e contro lo stesso interlo-
cutore. L’obbligo di difesa non deve necessariamente essere assolto nell’immedia-
tezza della richiesta, è possibile che l’interlocutore voglia prima documentarsi, o non 
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 Ivi, p. 117. 
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 Ivi, p. 119. 
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abbia in quel momento il tempo di affrontare una discussione su quel punto. Questo 
può, nondimeno, condurre a posticipare la discussione, ma non implica il venir meno 
dell’obbligo di difesa. Anche questa regola è finalizzata alla realizzazione del princi-
pio di esternalizzazione della volontà di sostenere una discussione, difatti, accettando 
di difendere la propria tesi l’interlocutore manifesta la sua disponibilità a discutere.  
La regola n°3 stabilisce, altresì, l’onere della prova in situazioni non-miste, ge-
neralmente discussioni con due sole parti, affermando che, chiunque avanzi una tesi 
e non la ritiri, deve assumersi l’onere della prova nel caso in cui venga sfidato a di-
fenderla. Nel caso di divergenze di opinioni miste, ovvero laddove più parti possono 
aver messo in discussione la tesi altrui, resta comunque l’obbligo di difesa della pro-
pria tesi, ciò su cui le parti dovranno accordarsi sarà l’ordine di difesa. Gli interlocu-
tori dovranno accordarsi per decidere chi per primo dovrà difendere la propria tesi. 
Regola 4°. “L’interlocutore che nella fase di apertura ha raccolto la sfida a di-
fendere la propria tesi lanciatagli dall’altro interlocutore  assumerà il ruolo del pro-
tagonista nella fase dell’argomentazione, mentre l’altro interlocutore assumerà 
quello dell’antagonista, a meno che essi non si accordino altrimenti; la ripartizione 
dei ruoli è mantenuta sino alla fine della discussione
694”. 
Questa regola è relativa all’assegnazione dei ruoli nella discussione, general-
mente avviene in maniera implicita, ovvero colui che ha avanzato una tesi nella fase 
del confronto prenderà il ruolo di protagonista e chi l’ha messa in questione quello di 
antagonista.  
                                                          
694
 Ivi, p. 120. 
_______________________________________________________________________________________ 
CLAUDIA CARIA, Il ragionamento giuridico nei sistemi di risoluzione delle controversie. Logica del giudizio 
e logica della mediazione. Scuola di Dottorato in Diritto ed Economia dei sistemi produttivi. 
Indirizzo giuridico, XXVI ciclo, Università degli Studi di Sassari 
262 
Regola n°5. “Gli interlocutori che assumeranno i ruoli di protagonista e anta-
gonista nella fase dell’argomentazione si accordano, prima dell’inizio di tale fase, 
sulle regole in base alle quali decidere quanto segue: come il protagonista deve di-
fendere la tesi iniziale e come l’antagonista deve attaccarla; in quale caso il prota-
gonista avrà difeso con successo la tesi e in quale l’antagonista l’avrà invece attac-
cata con successo. Queste regole restano valide per tutta la durata della discussione 
e finche essa dura non possono essere messe in questione da nessuna delle parti. 
La condivisione delle regole di discussione è elemento necessario per la realiz-
zazione di una discussione critica. L’accordo sulle stesse può essere esplicito o per 
convenzione; il primo caso si verifica quando le discussioni sono completamente 
esternalizzate e, dunque, le parti decidono esplicitamente di accordarsi sulle regole; il 
secondo caso, invece, vi è un accordo tacito derivante dal semplice prendere parte al-
la discussione. La differenza tra le due modalità di accordo non comporta necessa-
riamente conseguenze rilevanti per la discussione; il pregio dell’accordo esplicito si 
manifesta nel caso in cui si verifichi un disaccordo circa l’esistenza di una o più re-
gole, in tali casi le formulazioni esplicite rendono più semplice il raggiungimento di 
una decisione sulla vigenza o sull’applicazione della regola in questione.  
Regola n°6. “In qualsiasi momento, il protagonista può difendere la tesi che ha 
adottato nella divergenza di opinioni iniziale o in una sotto-divergenza di opinioni 
semplicemente eseguendo un atto linguistico complesso di argomentazione, che in tal 
caso vale come difesa provvisoria della tesi. In qualsiasi momento, l’antagonista può 
attaccare una tesi mettendone in questione il contenuto proposizionale o la sua forza 
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probatoria o confutatoria. Al protagonista e all’antagonista non è consentito difen-
dere o attaccare una tesi in alcun altro modo
695”. 
Nella fase dell’argomentazione vengono eseguiti tre tipi di atti linguistici: il 
protagonista, attraverso atti assertivi esegue l’atto complesso dell’argomentazione 
della propria tesi, l’antagonista o accetta l’argomentazione tramite un commissivo, 
oppure la respinge eseguendo la negazione dello stesso commissivo, in tale ultimo 
caso, può eseguire la richiesta direttiva di fornire una nuova argomentazione. Questi 
sono gli unici modi accettabili di difendere o attaccare le tesi in una discussione criti-
ca. Le regole della discussione della fase dell’argomentazione devono indicare in  
modo esplicito quando una tesi deve ritenersi sostenuta con successo e, dunque, 
quando l’antagonista è obbligato ad accettare l’argomentazione del protagonista. 
L’attacco dell’antagonista può avvenire su due livelli differenti, relativo l’uno, al 
contenuto proposizionale dell’argomentazione, l’altro alla sua forza probatoria o con-
futatoria. Quanto al primo punto, il protagonista per potersi difendere può mettere in 
atto una procedura di identificazione intersoggettiva o una sotto-discussione, come 
spiegato nella regola 7. Per la realizzazione di queste procedure è necessario che le 
parti dicano “esplicitamente quale lista di proposizioni sia accettata da entrambi e in 
quale modo essi decideranno insieme dell’accettabilità di altre proposizioni696”.  
La lista di tali proposizioni, che rappresenta l’insieme delle premesse condivise 
dalle parti, può concernere fatti, verità, norme, valori o gerarchie di valori. Gli inter-
locutori sono totalmente liberi di indicare nella lista quanto accettato da entrambi, 
con l’unico limite della non contraddittorietà interna tra proposizioni. Nella generali-
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tà dei casi, tale lista di premesse condivise non viene esplicitata dalle parti, ma costi-
tuisce una sorta di conoscenza di sfondo, presupposta in modo reciproco e condiviso. 
Questo, però, crea dei problemi nel caso di disaccordo, poiché nessuna delle due par-
ti potrà fare appello all’impegno preso dalla controparte ed entrambe potranno, a tor-
to o a ragione, negare di essersi impegnate nei confronti di certe proposizioni.  
Regola n°7. “Il protagonista ha difeso con successo il contenuto proposiziona-
le di un atto linguistico complesso di argomentazione, contro un attacco da parte 
dell’antagonista, se l’applicazione della procedura di identificazione intersoggettiva 
ha esito positivo o se il contenuto proposizionale è accettato in seconda istanza da 
entrambe le parti come risultato di una sotto-discussione nella quale il protagonista 
ha difeso con successo una sotto-tesi affermativa concernente tale contenuto propo-
sizionale
697”. 
La procedura di identificazione intersoggettiva è la modalità attraverso la quale 
il protagonista fa uso della lista di proposizioni concordate. Quando l’antagonista 
mette in dubbio il contenuto proposizionale dell’argomentazione, il protagonista può 
affermare che la, o le, proposizioni in essa contenute, facciano parte della lista. Può, 
perciò, procedere ad una verifica congiunta, al quale parteciperà l’antagonista, per 
verificare che tali proposizioni, da lui utilizzate, siano realmente identiche a quelle 
condivise. Se tale procedura ha esito positivo, l’antagonista è obbligato ad accettare 
il contenuto dell’argomentazione avanzata dal protagonista. Certo è che il protagoni-
sta può anche far uso di nuove informazioni, diversamente la tesi sarebbe già giusti-
ficata a livello di formulazione delle premesse; in questo caso i metodi su cui accor-
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darsi consisteranno, o nella consultazione di altre fonti scritte o orali (enciclopedie, 
dizionari, opere di riferimento) o sulla percezione comune. Oltre alla procedura di 
verificazione intersoggettiva, gli interlocutori possono anche decidere, nella fase di 
apertura, di autorizzare lo svolgimento di una sotto-discussione, nell’ambito della 
quale decidere se includere, in seconda istanza, una proposizione sulla quale 
all’inizio non vi era accordo. Tale sotto-discussione dovrà essere condotta in con-
formità alle stesse premesse e regole di discussione accettate nella discussione origi-
nale. 
Regola n°8. “Il protagonista ha difeso con successo un atto linguistico com-
plesso di argomentazione contro un attacco condotto dall’antagonista nei confronti 
della sua forza probatoria o confutatoria, se l’applicazione della procedura di infe-
renza intersoggettiva oppure (dopo l’applicazione della procedura di esplicitazione 
intersoggettiva) l’applicazione della procedura di verifica intersoggettiva ha esito 
positivo. L’antagonista ha condotto con successo un attacco nei confronti della forza 
probatoria o confutatoria dell’argomentazione se l’applicazione della procedura di 
inferenza intersoggettiva o (dopo l’applicazione della procedura di esplicitazione in-
tersoggettiva) l’applicazione della procedura di verifica intersoggettiva ha esito ne-
gativo
698”. 
Tale regola è relativa alla possibilità dell’antagonista di mettere in questione 
l’argomentazione dal punto di vista della sua forza probatoria o confutatoria, ovvero 
delle regole logiche che la sorreggono. Questo procedimento, detto di inferenza in-
tersoggetiva avviene in due differenti fasi: la procedura di esplicitazione intersogget-
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tiva e la procedura di verifica intersoggettiva.  Posto che la completezza dell’argo-
mentazione rappresenta una condizione necessaria per valutare la validità dal punto 
di vista logico, la prima procedura è finalizzata ad esternalizzare completamente il 
ragionamento, qualora non lo sia già
699
. Gli interlocutori devono accordarsi su quale 
schema argomentativo sia stato utilizzato e, una volta ricostruito, possono passare al-
la seconda fase, volta a valutare se lo schema argomentativo è tra quelli ammessi nel-
le premesse condivise. È necessario, difatti, così come per il contenuto proposiziona-
le, che vi sia un accordo anticipato sugli schemi argomentativi ammessi. Le parti 
possono decidere ad esempio, che non sia possibile ricorrere all’analogia, o 
all’autorità o ancora stabilire che il paragone non rappresenti un argomento decisivo.  
Regola n°9: “il protagonista ha difeso in modo conclusivo una tesi iniziale o 
una sotto-tesi attraverso un atto linguistico complesso di argomentazione, se ha dife-
so con successo sia il contenuto proposizionale messo in questione dell’antagonista 
sia la sua forza probatoria o confutatoria messa in questione dall’antagonista. 
L’antagonista ha attaccato in modo conclusivo la tesi del protagonista se ha attacca-
to con successo il contenuto proposizionale oppure la forza probatoria o confutato-
ria dell’atto linguistico complesso di argomentazione700”. 
Sulla base delle regole 7 e 8, è possibile affermare e sancire con la regola n° 9 
quando il protagonista (o l’antagonista) abbiano difeso (o attaccato) in modo conclu-
sivo una tesi iniziale o una sotto-tesi, attraverso un’argomentazione. Per far ciò, il 
protagonista deve aver difeso, sia il contenuto proposizionale dell’argomentazione, 
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 Sulla struttura dell’argomentazione al fine di esplicitare gli schemi argomentativi vedi F. H. VAN 
EEMERN, A. F. S. HENKEMANS, Il galateo della discussione (orale e scritta), Mimesis, Milano-
Udine, 2011, p. 55. 
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 F. H. VAN EEMEREN, R. GROOTENDORST, Una teoria sistematica dell’argomentazione, cit. 
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che la sua forza probatoria. L’antagonista, invece, può si attaccare entrambi gli aspet-
ti dell’argomentazione, ma si considera un attacco conclusivo l’esito positivo di uno 
dei due tentativi. 
Regola n°10. “L’antagonista mantiene per tutta la durata della discussione il 
diritto di mettere in questione sia il contenuto proposizionale sia la forza probatoria 
o confutatoria di ogni atto linguistico complesso di argomentazione del protagonista, 
che questi non abbia ancora difeso con successo
701”. 
Tale regola verte sull’impiego ottimale del diritto di attaccare una tesi. Invero, 
l’antagonista può, ma non deve necessariamente, mettere in questione tutte le argo-
mentazione componenti una tesi. La presenza della regola numero dieci, in aggiunta 
alla numero sei, è finalizzata a tutelare l’antagonista che abbia erroneamente accetta-
to un’argomentazione, o ne abbia posto inizialmente in dubbio solo il contenuto pro-
posizionale o la sola forza probatoria. Ad egli deve essere concessa la possibilità di 
esercitare il diritto di attaccare, di cui prima non aveva fatto uso, per tutta la durata 
della discussione. 
Regola n°11. “Il protagonista mantiene per tutta la durata della discussione il 
diritto di difendere sia il contenuto proposizionale sia la forza probatoria o confuta-
toria di ogni atto linguistico complesso di argomentazione che non sia ancora stato 
eseguito e difeso con successo contro ogni attacco da parte dell’antagonista702”. 
Parallelamente alla previsione del diritto di attacco ottimale, la regola n°11 
sancisce il diritto di difesa ottimale. Esso attribuisce al protagonista non solo la pos-
sibilità di difendere le sue tesi per tutta la durata della discussione, ma anche, even-
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tualmente, di ritirare un’argomentazione che ritiene di non riuscire più a difendere, 
sostituendola con un’altra. Quest’ultimo punto è espresso dalla regola n°12. 
Regola n°12: “Il protagonista mantiene per tutta la durata della discussione il 
diritto di ritirare qualsiasi atto linguistico complesso di argomentazione sia stato da 
lui eseguito, di conseguenza, non è più obbligato a difenderlo
703”. 
Regola n°13. “Il protagonista e l’antagonista possono eseguire solo una volta 
lo stesso atto linguistico o lo stesso atto linguistico complesso assumendo lo stesso 
ruolo nella discussione. Il protagonista e l’antagonista devono eseguire a turno una 
mossa consistente in atti linguistici (complessi) con un ruolo preciso nella discussio-
ne. Il protagonista e l’antagonista non possono eseguire più di una mossa consisten-
te in atti linguistici (complessi) allo stesso tempo
704”. 
 Questa regola è finalizzata, come la n°3, al ne bis in idem per quanto riguarda 
la difesa e l’attacco delle argomentazioni, qualora queste siano già state difese o at-
taccate in modo conclusivo. Questo per evitare ripetizioni inutili che potrebbero dan-
neggiare e precludere la risoluzione della divergenza. Per lo stesso motivo è necessa-
rio che la discussione avvenga in maniera ordinata. 
Regola n°14. “Il protagonista è obbligato a ritirare la tesi iniziale se 
l’antagonista l’ha attaccata in modo conclusivo (secondo le modalità prescritte dalla 
regola n°9) nella fase dell’argomentazione (e ha anche rispettato le altre regole del-
la discussione). L’antagonista è obbligato a ritirare la sua messa in questione della 
tesi iniziale se il protagonista l’ha difesa in modo conclusivo (secondo le modalità 
prescritte dalla regola n°9) nella fase dell’argomentazione (e ha anche rispettato le 
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altre regole della discussione). In tutti gli altri casi né il protagonista è tenuto a riti-
rare la tesi iniziale né l’antagonista è tenuto a ritirare la sua messa in questione del-
la tesi iniziale
705”. 
Nella fase della conclusione viene stabilito l’esito finale della discussione in 
base alle regole esaminate. Il protagonista dovrà ritirare la sua tesi se questa è stata 
attaccata in modo conclusivo, in caso contrario, sarà l’antagonista a ritirare i suoi at-
tacchi nel caso in cui la difesa sia stata compiuta in modo conclusivo. 
Regola n°15. “In ogni fase della discussione gli interlocutori hanno il diritto di 
richiedere all’altro interlocutore di eseguire un dichiarativo d’uso e di eseguirne 
uno essi stessi. L’interlocutore a cui viene richiesto di eseguire un dichiarativo d’uso 
da parte dell’altro interlocutore ha il dovere di ottemperare a tale richiesta706”. 
Nella fase del confronto di una discussione critica, è molto importante che cia-
scun interlocutore comprenda gli atti linguistici dell’altro. Ragion per cui, se uno dei 
due non è chiaro nel formulare o mettere in questione la tesi, l’altro può richiedere 
spiegazioni, precisazioni, definizioni o aggiunte. La finalità delle regole è, infatti, 
non solo agevolare l’esternalizzazione della divergenza di opinioni, bensì una sua 
esternalizzazione ottimale, per evitare fraintendimenti. 
 
È bene sottolineare che tali regole rappresentano una condizione sufficiente ma 
non unica per la risoluzione della disputa, associata ad esse sono, difatti, necessarie 
condizioni relative alle attitudini di chi discute e alle circostanze della discussione. 
L’argomentazione può essere ricostruita come discussione critica, ossia come 
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un’argomentazione rivolta alla risoluzione di un conflitto soltanto se, in generale, i 
partecipanti mostrano un’attitudine cooperativa in vista del raggiungimento di tale 
fine. Anche per tali ragioni si ritiene adeguato il contesto della mediazione, dove le 
parti sono già predisposte all’accordo e il mediatore permette lo svolgimento delle 
fasi, aiutando le parti a seguire le regole della discussione. 
 
4.4.6.  “Dieci comandamenti per interlocutori ragionevoli707” 
 
La procedura esaminata nel paragrafo precedente è troppo tecnica per poter es-
sere utilizzata direttamente nel contesto di una discussione ordinaria; essa rappresen-
ta, invero, un modello teorico per poter esaminare a posteriori i discorsi e i testi ar-
gomentativi. 
Per un suo utilizzo pratico, e dunque per chi voglia condurre delle discussioni 
in modo ragionevole, Eemeren e Grotendorst propongono un codice di condotta 
semplificato che consiste in una lista di divieti, relativi a mosse che possono ostaco-
lare o impedire il raggiungimento di un accordo
708
. 
Nel ragionamento “mediativo” sarà questo codice semplificato ad essere utiliz-
zato dal mediatore per gestire gli incontri di mediazione, indirizzando le parti verso 
una comunicazione ragionevole e proficua. 
Il primo comandamento viene denominato ‘regola di libertà’ è ha lo scopo di 
assicurare che le parti siano libere di esprimere le proprie tesi e i dubbi a riguardo. 
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1. Non è consentito impedire alla controparte di avanzare o met-
tere in dubbio una tesi 
Questo aspetto è fondamentale perché non si potrà mai raggiungere un accordo 
in una discussione non chiara; il risultato sarà eventualmente un falso accordo che 
presto porterà ad una nuova divergenza. 
Il secondo comandamento esprime la ‘regola dell’obbligo di difesa’. 
2. Chi avanza una tesi non può rifiutarsi di difenderla qualora gli 
venga chiesto di farlo. 
Una discussione rimarrebbe arenata nella fase di apertura se chi ha avanzato la 
tesi non fosse disposto a difenderla. 
Il terzo comandamento è ‘la regola della tesi’ e, unitamente al quarto, espres-
sione della ‘regola della pertinenza’,  impedisce il disperdersi della discussione ver-
so argomenti non pertinenti e inutili o dannosi al fine del raggiungimento di una so-
luzione. 
3. Non è consentito criticare una tesi che non sia stata realmente 
avanzata dalla controparte. 
4. Non è consentito difendere una tesi attraverso qualcosa che 
non sia un argomento o attraverso un argomento che non sia pertinente per 
la tesi in questione. 
Il quinto comandamento è la ‘regola delle premesse inespresse’ che mira ad 
evitare che il protagonista tenti di sfuggire all’obbligo di difendere una tesi: se si de-
ve risolvere la divergenza di opinioni non è possibile prescindere dall’analisi di tutti 
gli argomenti, anche di quelli lasciati intendere. 
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5. Non è consentito attribuire alla controparte in modo surretti-
zio premesse implicite, né rifiutarsi di assumere l’onere della prova per le 
premesse che si sono lasciate inespresse. 
Il sesto comandamento è ‘la regola del punto di partenza’. 
6. Non è consentito presentare qualcosa come punto di partenza 
condiviso, se non lo è, o negare che qualcosa sia un punto di partenza condi-
viso se lo è. 
Al fine di risolvere una disputa, le parti devono sapere qual è il loro punto di 
partenza condiviso e non possono mentire su questo, diversamente non si potrebbe 
arrivare ad una conclusione accettata da entrambe. 
Il settimo comandamento è ‘la regola di validità’.  
7. Un ragionamento presentato come formalmente conclusivo 
non può essere logicamente invalido. 
Il problema di tale regola della validità è che gli autori non hanno stabilito cosa 
debba intendersi per ‘logicamente valido’. Tale regola può significare cose diverse e 
portare a conseguenze diverse a seconda della teoria logica presa come punto di par-
tenza. In questo contesto la nozione di logicamente valido riteniamo debba riferirsi ai 
caratteri principali della logica formale: il rispetto dei principi del “terzo escluso”, di 
“identità” e di “non contraddizione”. 
8. Non è consentito considerare difese in modo conclusivo trami-
te argomentazioni tesi che non siano presentate come basate su un ragiona-
mento formalmente conclusivo, qualora la loro difesa non abbia luogo attra-
verso schemi argomentativi appropriati applicati in modo corretto. 
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Secondo la ‘regola dello schema argomentativo’, un ragionamento non può 
dirsi condotto in modo conclusivo, se non è stato utilizzato lo schema argomentativo 
appropriato o se non è stato applicato correttamente. 
9. Non è consentito continuare a sostenere una tesi che non sia 
stata difesa in modo conclusivo o continuare a dubitare di una tesi che sia 
stata difesa in modo conclusivo. 
La ‘regola della conclusione’ riguarda la fase risolutiva, quando 
l’argomentazione è stata completata e si tratta ormai di trarre le conclusioni. Non è 
dunque consentito continuare a sostenere una tesi che non sia stata difesa in modo 
conclusivo o continuare a dubitare di una tesi che sia stata difesa in modo conclusivo. 
10.  Non è consentito usare formulazioni insufficientemente chiare 
o talmente ambigue da creare confusione, né interpretare in modo delibera-
tamente tendenzioso le formulazioni della controparte. 
La ‘regola generale dell’uso del linguaggio’ si applica a tutte le fasi della di-
scussione critica ed impone a ciascuna parte di non usare formulazioni insufficiente-
mente chiare o talmente ambigue da creare confusione e di interpretare le formula-
zioni in modo accurato. 
 
4.4.7. L’analisi delle fallacie. Le violazioni relative alla distribuzione degli atti 
linguistici 
 
Secondo la definizione standard di  Hamblin, molto diffusa nella comunità 
scientifica e accettata sino agli anni 70, una fallacia è “un argomento che sembra va-
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lido ma non lo è”709. Tale definizione deriva dalla concezione aristotelica di “falla-
cia”, contenuta nelle “Confutazioni sofistiche”, che la descrive come “un argomento 
che sembra un argomento dialettico, ma non lo è”710. 
Si tratta di una definizione discussa verso la quale sono state sollevate numero-
se obiezioni
711
. In particolare, è stato imputato alla definizione aristotelica il difetto 
di soggettivismo interpretativo, proprio per il suo riferimento ad una percezione sog-
gettiva, rinvenibile nel verbo “sembra”. Si tratta, inoltre, di una nozione troppo re-
strittiva, perché ignora il fatto che alcune fallacie, nei termini degli odierni standard 
logici, sono realmente valide; ma il difetto deriva, ad esempio, da argomenti pragma-
tici. 
L’esigenza di adattare la teoria delle fallacie ad ambiti del discorso non ricom-
presi in una visione strettamente logica, ha favorito il diffondersi di una definizione 
più ampia, che interpreta come fallace qualsiasi mossa inadeguata rispetto al discorso 
argomentativo
712
. Un importante contributo al rinnovamento di tale definizione deri-
va dalla ripresa dell’analisi delle fallacie di Hamblin, proposta da Barth e Krabbe ne-
gli studi della dialettica formale
713
. Come abbiamo visto, Barth e Krabbe elaborano 
una teoria dell’argomentazione basata su un set di regole per la generazione di argo-
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menti razionali. Le fallacie vengono analizzate come mosse argomentative che non 
possono essere generate da queste regole
714
.  
La pragma-dialettica rielabora questo concetto da un punto di vista pragmatico, 
collegandolo all’insieme delle regole finalizzate alla realizzazione di una discussione  
critica. La violazione di tali regole può rendere difficile o impedire la risoluzione di 
una divergenza di opinioni e, in essa, risiede la fallacia
715
. 
Il punto di partenza è costituito dal fatto che le fallacie possono aver luogo in 
qualsiasi fase della discussione critica e sia il protagonista che l’antagonista possono 
essere ritenuti responsabili, pur non sempre intenzionalmente. 
Le fallacie individuate dai logici olandesi concernono sia la distribuzione degli 
atti linguistici, in accordo con il modello di discussione critica, sia la violazione delle 
regole in ogni fase della discussione. 
Come abbiamo visto, gli atti linguistici ammessi, secondo l’impostazione di 
Searle, sono gli “assertivi”, i “commissivi”, i “direttivi” e i “dichiarativi d’uso”.  
Ogni atto linguistico deve essere eseguito seguendo determinate regole; non 
possono essere, difatti, utilizzati da ognuna delle parti, in ogni fase della discussione, 
a discrezione. Sono le condizioni incluse nel modello esaminato a stabilire le modali-
tà di esecuzione degli atti linguistici. Le condizioni indicate nel modello possono es-
sere violate in diversi modi: l’atto eseguito può non essere un atto linguistico, non 
appartenere alla giusta categoria di atti linguistici, non essere il giusto membro della 
categoria in questione, non essere eseguito dalla parte cui spetterebbe farlo,  non es-
sere eseguito nella giusta fase di discussione o non svolgere la giusta funzione. 
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L’esecuzione di un atto non linguistico, ovvero un atto non verbale, come ad 
esempio l’agitare un pugno in modo minaccioso, costituisce una violazione immedia-
ta alla prima regola per condurre una discussione critica, che stabilisce che i parteci-
panti abbiano il diritto incondizionato di avanzare o mettere in questione qualsiasi te-
si.  
Ogni minaccia che miri a restringere la libertà altrui, anche non verbale, viene 
definita argomento ad baculum (lett. “del bastone”). È poi possibile, sempre 
nell’ambito della comunicazione non verbale, che la parte gesticoli evidentemente, 
per aggiungere forza ad una particolare espressione; questo fatto non costituisce ne-
cessariamente una violazione, e le conseguenze sono certamente meno gravi, ma tal-
volta può diventare rilevante perché un atteggiamento ostile, non è certo di aiuto per 
la risoluzione della divergenza. 
Il secondo tipo di violazione prevede l’utilizzo di atti linguistici non facenti 
parte della giusta categoria. Ad esempio, gli espressivi e i dichiarativi, con la sola ec-
cezione dei dichiarativi d’uso, non sono ammessi in una discussione critica. Le ra-
gioni risiedono nel fatto che, i primi, presuppongono la verità della proposizione in 
questione, mentre questa è esattamente oggetto della discussione; i secondi, implica-
no l’esistenza di una forma di autorità e non sono adatti al contesto. 
Quanto al terzo tipo di violazione, relativo all’utilizzo scorretto di atti linguisti-
ci facenti parte di una determinata categoria, un importante esempio è rappresentato 
dagli atti direttivi. I soli atti ammessi di questa categoria sono le sfide (es. 
l’antagonista sfida il protagonista a difendere la propria tesi) e le richieste (es. 
l’antagonista chiede al protagonista di argomentare). Proferire un comando o una 
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proibizione sono esempi di atti linguistici, il cui uso costituisce una fallacia, perché 
impediscono lo svolgersi di una discussione critica. Un ulteriore esempio, facente 
parte della categoria degli assertivi, è rappresentato dalle minacce, atto certamente 
non lecito, che ostacola la risoluzione della divergenza.  
Gi ultimi tre casi sono relativi ad atti facenti parte della giusta categoria, ma ad 
essere sbagliata è la parte che li esegue, o la fase di discussione, o, ancora, la funzio-
ne che svolgono. Un esempio del primo errore, è il caso in cui in una discussione non  
mista, l’antagonista, che dovrebbe limitarsi a mettere in questione la tesi, utilizza de-
gli assertivi, o viceversa il protagonista, anziché difendere, attacca. L’effetto è la tra-
sformazione della discussione in una mista o multipla, il che non significa che la ri-
soluzione della divergenza iniziale diventi impossibile, ma certamente si corre il ri-
schio di un allungamento dei tempi. 
Il caso in cui il protagonista utilizza dei nuovi argomenti nella fase della con-
clusione, costituisce, invece, una violazione dell’esecuzione degli atti linguistici nella 
fase di pertinenza, rischiando di ingenerare confusione nelle parti. Stesso effetto può 
verificarsi nel caso in cui venga accettata nella fase finale una premessa della discus-
sione anziché la tesi difesa; tale errata funzione dell’atto linguistico può rendere più 
difficoltoso il processo di risoluzione della divergenza di opinioni. 
 
4.4.8. La violazione delle regole delle fasi della discussione 
 
La violazione delle regole delle fasi della discussione viene affrontata in ma-
niera sistematica e dettagliata. Vi sono diversi modi in le parti possono rendere diffi-
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cile, se non impossibile, lo svolgersi di una discussione critica, e questo può accadere 
in qualsiasi fase. Le prime cinque regole dei comandamenti per interlocutori ragio-
nevoli (unitamente alla quindicesima se si fa riferimento alla versione estesa delle 
regole), vertono sulle due fasi iniziali della discussione, ovvero il confronto e 
l’apertura, mentre le rimanenti cinque (o dalla sei alla quattordici) sono relative ala 
fase dell’argomentazione e della conclusione. Faremo riferimento nell’esposizione 
delle fallacie alla versione estesa delle regole di discussione. 
Le fallacie della fase del confronto consistono nella violazione della regola n°1 
e n°15. Impedire il realizzarsi della regola di libertà ha come risultato il non emerge-
re in modo chiaro della divergenza di opinioni e, dunque, un’impossibilità della sua 
risoluzione. Un modo di limitare la possibilità di esprimere tesi e dubbi è quello di 
dichiarare certe tesi “sacrosante” e impedire che possano essere messe in dubbio (es. 
parliamo di tutto ma questo punto non si tocca)
716
. Questo può avvenire proibendo 
alla parte di esprimere una tesi dichiarandola tabù, o vietandogli di metterla in que-
stione.  
La finalità della regola n°15 è, ugualmente, quella di fare chiarezza ed evitare 
fraintendimenti, attraverso l’utilizzo dei dichiarativi d’uso, che consentono di ottene-
re spiegazioni quando l’esposizione della tesi non è comprensibile per l’interlocutore. 
La mancanza di chiarezza o il fraintendimento risultante dalla violazione della regola 
n°15 possono avere a che fare sia con la forza comunicativa di un atto, che con il suo 
contenuto proposizionale. Per rendere chiara la forza comunicativa degli atti lingui-
stici, le parti possono accordarsi preliminarmente per utilizzare delle formulazioni 
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standard. Una chiarezza in merito al contenuto proposizionale è, invece, difficile da 
raggiungere con strumenti specifici.  
Questo significa che prevenire le cosiddette fallacie di ambiguità non è sempre 
facile. Un esempio è quello relativo al caso in cui il protagonista presenta una tesi 
specifica come la conclusione plausibile sulla basi di taluni fatti, mentre l’antago-
nista considera questa conclusione come necessaria. Questo implica che se il prota-
gonista giustifica la probabilità di quanto asserisce, ma non la sua validità deduttiva, 
egli perde, per l’antagonista, la discussione, anche se dovrebbe averla vinta. Un caso 
simile si verifica se è la portata del contenuto proposizionale ad essere interpretata in 
maniera estensiva. Un esempio chiarirà il concetto. Se il protagonista vuole difendere 
la tesi che “in generale le donne hanno una logica diversa rispetto agli uomini” e 
l’antagonista interpreta le sue parole nel senso di “tutte le donne hanno una logica 
diversa”. Questo significa che se nel corso della discussione viene menzionata una 
donna che, per entrambi, ha la stessa logica degli uomini, secondo l’interpretazione 
estensiva dell’antagonista, il protagonista dovrebbe abbandonare la sua tesi717. 
Nella fase  di apertura l’antagonista sfida il protagonista a difendere la sua tesi. 
Per agevolare le parti nel tentativo di risolvere la divergenza di opinioni, esternaliz-
zata nella fase del confronto, sono state stabilite le regole che vanno dalla 2 alla 5. La 
violazione di tali regole può comportare il non raggiungimento della fase 
dell’argomentazione, perché il protagonista non viene sfidato dall’antagonista (regola 
n° 2), o perche il protagonista non accetta la sfida (regola n°3). Il protagonista che 
rifiuta di difendere la tesi che ha avanzato volontariamente, si sta sottraendo alla re-
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gola sull’onere della prova, impedendo lo svolgimento della discussione; tale viola-
zione viene definita fallacia di slittamento dell’onere della prova.  
È, altresì, necessario che chi partecipa ala discussione sia pronto ad esternaliz-
zare la sua disponibilità a dibattere (regola n°4) e che entrambi concordino sull’ac-
cettabilità di certe regole (regola n°5). Se una delle parti rifiuta di accettare un siste-
ma di regole la discussione diventa impossibile. 
Le regole relative alla fase dell’argomentazione (regole 6-13) disciplinano il 
modo in cui la tesi iniziale può essere attaccata e difesa e determinano quando 
l’attacco e la difesa non possono ritenersi conclusivi. 
Come abbiamo visto, un ruolo fondamentale è svolto dalle quattro procedure 
che permettono di valutare la forza probatoria o confutatoria di un argomento: si trat-
ta dell’identificazione intersoggettiva, dell’esplicitazione intersoggettiva, dell’infe-
renza intersoggettiva e della verifica intersoggettiva 
Si distinguono in tale ambito due differenti tipi di fallacie, la prima violazione 
concerne il contenuto proposizionale della tesi avanzata dal protagonista; la seconda 
la forza probatoria o confutatoria dell’argomentazione.  
Quanto alle violazioni relative al contenuto proposizionale avanzato dal prota-
gonista, si manifestano quando questi esprime proposizioni che non fanno parte della 
lista delle proposizioni accettate e, nonostante l’antagonista manifesti tale divergen-
za, il protagonista insista con la sua argomentazione
718
. Alla luce della regola n°7 il 
protagonista deve ritrattare la sua argomentazione, se la procedura di identificazione 
intersoggettiva ha dato esito negativo e se non ha reso ulteriori spiegazioni, attraver-
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so una sottodiscussione, al fine di rendere il contenuto proposizionale della sua ar-
gomentazione accettabile per l’antagonista.  
L’antagonista, a sua volta, può commettere l’errore opposto, rifiutandosi di ac-
cettare il contenuto proposizionale, nonostante l’esito positivo della procedura di 
identificazione o di una sottodiscussione. Il risultato è lo stesso sia se la violazione 
viene commessa dal protagonista che dall’antagonista: la risoluzione della divergen-
za di opinioni diventa impossibile o fittizia. Senza il rispetto delle regole, è, infatti, 
possibile che il protagonista riesca ugualmente a convincere l’antagonista delle sue 
tesi, ma questo non può costituire una completa di risoluzione del disaccordo, poiché 
basata sulla persuasione e non su un accettazione razionale avvenuta nell’ambito di 
una discussione critica. 
Quanto alle regole relative alla forza probatoria o confutatoria di un atto lingui-
stico complesso, la loro violazione è sempre stata tenuta in grande considerazione, 
tanto che la vecchia definizione di fallacia si basava su errori esclusivamente di que-
sto tipo
719
. Si distingue tra le violazioni commesse in relazione alla procedura di 
esplicitazione intersoggettiva e la procedura di verifica intersoggettiva. 
La procedura di esplicitazione intersoggettiva è finalizzata alla ricostruzione 
delle premesse inespresse, e deve essere accettabile per entrambe le parti. L’accordo 
reciproco tra le parti, fondamentale per la riuscita della procedura, è soggetto a due 
tipi di violazione: lo stravolgimento e la negazione di una premessa inespressa. 
Lo stravolgimento di una premessa inespressa avviene quando l’antagonista va 
oltre, nella sua richiesta di esplicitazione, all’argomento al quale il protagonista è 
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vincolato in virtù delle sue affermazioni e atti linguistici. La negazione di una pre-
messa inespressa si verifica, invece, quando il protagonista nega l’esistenza di argo-
menti inespressi ai quali è, invero, vincolato. 
La procedura di inferenza intersoggettiva, segue quella dell’esplicitazione, ed è 
rilevante esclusivamente se il protagonista ha espresso i propri argomenti in modo 
compiuto e chiaro, in quanto è finalizzata a valutare la validità logica dell’argomen-
tazione. Vi sono due forme di ragionamento fallace che si presentano con una certa 
frequenza in tale fase. La prima, detta affermazione del conseguente e negazione 
dell’antecedente, rappresenta il corrispettivo scorretto delle forme logiche valide del 
modus ponens e del modus tollens. L’errore consiste nel confondere la condizione 
sufficiente (in presenza del quale un evento deve realizzarsi necessariamente), con la 
condizione necessaria (in assenza del quale un evento non può verificarsi)
720
. La se-
conda, viene denominata fallacia di divisione e di composizione. Nel primo caso vi è 
un’erronea attribuzione del tutto a una parte, nel secondo, il contrario. In entrambe 
l’errore consiste nel considerare il tutto come una semplice somma tra le parti, assu-
mendo che ogni proprietà del tutto si applichi anche ad ogni componente
721
. 
La procedura di verifica intersoggettiva è, invece, finalizzata a chiarire se 
l’argomentazione utilizza uno schema argomentativo accettabile per entrambe le par-
ti e se questo viene applicato in modo corretto. Solo nel caso in cui questo avvenga, 
la difesa di una tesi può dirsi riuscita. Il protagonista può commettere due tipi di vio-
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 Ad esempio. Se mangi pesce avariato (antecedente) ti ammali (conseguente). Anna è ammalata (af-
fermazione del conseguente). Anna ha mangiato pesce avariato. È evidente che si tratta di un ragio-
namento invalido, perché Anna potrebbe essersi ammalata per un altro motivo. F. H. VAN 
EEMEREN, A. F. S. HENKEMANS, Il galateo della discussione (orale e scritta), cit., p. 109. 
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 Un esempio di fallacia di composizione è il seguente “la Chiesa Cattolica è dei poveri, perciò la 
Chiesa Cattolica è povera.” Uno di fallacia di divisione è “il governo è indeciso, perciò i ministri sono 
indecisi. Ibidem. 
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lazione connessi alla regola n°8, collegati alla scelta dello schema argomentativo: 
può avanzare un’argomentazione basata su uno schema inaccettabile per l’antago-
nista, oppure può avanzare un’argomentazione che non permette la ricostruzione di 
uno schema argomentativo. In quest’ultimo caso si parla di non-argomentazione (se 
manca proprio l’argomentazione, ma il protagonista cerca di fare leva sui sentimenti 
dell’antagonista) o di argomentazione irrilevante (se c’è un’argomentazione ma non 
collegata alla tesi che deve essere difesa, è la cosiddetta fallacia di ignoratio elen-
chi).  
Tra gli schemi argomentativi invalidi e ritenuti inaccettabili ricordiamo: la fal-
lacia populista, nota come l’argomento ad populum; l’argomento ad consequentiam 
e la fallacia della brutta china. 
La fallacia populista consiste nell’utilizzare per argomentare in favore di una 
tesi, l’argomento che essa è condivisa da molte persone, ma è evidente che questo 
non è sempre vero
722
.  
Un altro modo di argomentare scorretto è la cosiddetta fallacia dell’argomento 
ad consequentiam che deriva dal far ricorso, a sproposito, della relazione causale.  
Si sostiene una tesi, attraverso la relazione causale tra l’argomentazione e gli 
effetti indesiderabili che derivano da essa, attribuendogli portata normativa
723
. 
Un’altra fallacia ricorrente, sottotipo dell’argomentazione causale, è la fallacia 
della brutta china (o della strada sdrucciolevole). L’errore consiste nel suggerire in 
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 “Il fatto che centinaia di migliaia di lettori, spettatori o ascoltatori sostengano con entusiasmo 
un’opinione non è affatto una prova della sua correttezza ed è pura demagogia usare la loro opinione 
come argomento.” Ivi, p. 110. 
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 “Non è possibile che oggi si metta a piovere, perché questo vorrebbe dire che dobbiamo cancellare 
il nostro picnic” Ivi, p. 111. 
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maniera scorretta e non sorretta da argomentazioni reali, che determinate conseguen-
ze negative possano derivare da un fatto, assumendole come veritiere. 
Infine, l’unica regola che si applica alla fase della conclusione è la n°14 che 
stabilisce quando una tesi può dirsi difesa o attaccata in modo conclusivo, decretando 
l’esito finale della tesi. La violazione di tale regola, consistente nel rifiuto del prota-
gonista di ritirare la propria tesi validamente attaccata dall’antagonista o viceversa, 
viene denominata argomento ad ignorantiam, ed implica l’impossibilità di risolvere 
una divergenza di opinioni, nonostante la procedura sia stata eseguita correttamente. 
Lo studio delle fallacie da parte del mediatore può costituire un importante 
strumento per il riconoscimento di tutti quegli argomenti che, all’apparenza validi, 
possono in realtà compromettere lo svolgimento di una discussione critica. Nel caso 
in cui questi si manifestino, sia consapevolmente che inconsapevolmente, sarà com-
pito del mediatore aiutare le parti nella formulazione di ulteriori argomentazioni, più 
adatte alla risoluzione del conflitto. 
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L’ipotesi avanzata in questo lavoro è che il procedimento di mediazione integri 
un ragionamento giuridico, che necessita di uno studio specifico, finalizzato alla cor-
retta interpretazione dell’istituto e delle sue pratiche. 
Le definizioni di “ragionamento giuridico” utilizzate per descrivere il ragiona-
mento giudiziale sembrano, infatti, lasciar aperto uno spiraglio per poter configurare, 
alla luce di tale categoria logica, forme di argomentazione relative ad altri operatori 
giuridici, oltre ai giudici e al legislatore. 
Tali definizioni intendono per “ragionamento giuridico” “tutte quelle tecniche 
di risoluzione dei problemi giuridici proprie dei vari operatori del diritto”724, nonché 
quelle argomentazioni che hanno come conclusione una norma
725
. 
La mediazione possiede entrambe le caratteristiche, essendo finalizzata alla ri-
soluzione di problemi giuridici ed avendo come conclusione una norma che fa stato 
tra le parti. È immediatamente emersa, tuttavia, la difficoltà concettuale nell’acco-
stare le argomentazioni che si sviluppano nella decisione giudiziale a quelle che si 
sviluppano nel procedimento di mediazione. In essa, difatti, a differenza del giudizio, 
non vi è un prodotto valutabile e criticabile, che racchiuda le argomentazioni di chi 
decide la controversia. Il ragionamento si esprime, nella mediazione, come un pro-
cesso argomentativo che ha luogo durante il procedimento, nell’interazione tra il me-
diatore e le parti. 
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 R. GUASTINI, Il ragionamento giuridico, cit., p. 229. 
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Questa definizione estesa di ragionamento, inteso come processo e non solo 
come prodotto, è propria delle contemporanee teorie dell’argomentazione, che attri-
buiscono rilevanza ad un nuovo paradigma, detto “dialogico”, attraverso il quale vie-
ne interpretata in maniera innovativa la dialettica. Essa, difatti, viene considerata 
come un processo dialogico, che coinvolge una “reale pluralità di parlanti”, che si 
confrontano su una tesi e un’antitesi726. Viene attribuito un nuovo valore allo stesso 
concetto di “validità intersoggettiva”, presente sia in Perelman, riferito al consenso 
dell’uditorio, che nei teorici dell’etica del discorso, riferito al consenso di una comu-
nità ideale di argomentanti
727
. Nelle logiche dialogiche il paradigma intersoggettivo 
diventa fattuale, perché relativo a discorsi reali che avvengono tra due o più parlan-
ti
728
. In esse, dunque, il ragionamento non è più riferibile esclusivamente ad un solo 
soggetto, ma è, altresì, relativo al processo comunicativo che si sviluppa tra più inter-
locutori. 
È in questa concezione dell’argomentazione che si ritiene di poter inserire il 
procedimento che si sviluppa nella mediazione. Questa può essere considerata un ra-
gionamento, inteso come processo dialogico, che si realizza nell’interazione tra il 
mediatore e le parti, finalizzato alla risoluzione della disputa.   
Accolta, dunque, la possibilità di configurare nella mediazione un ragionamen-
to giuridico, che è stato denominato nel presente lavoro “ragionamento mediativo”, 
resta, altresì, il problema di capire quale sia la logica ad esso sottesa. 
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 P. CANTU’, I. TESTA, Teorie dell’argomentazione, cit., p. XV. 
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 Ivi, p. XVI. 
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 F. H. VAN EEMEREN, R. GROOTENDORST, Una teoria sistematica dell’argomentazione, cit., 
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A tal fine, si è partiti da uno studio delle strutture logiche rinvenibili nel giudi-
zio, per cercare di capire se fosse possibile una loro applicazione alla mediazione. 
Le differenze rilevate, tuttavia, sia relativamente al contenuto che alle finalità 
del ragionamento giudiziale e del ragionamento “mediativo”, hanno comportato la 
necessità di teorie logico-argomentative che abbiano dei caratteri peculiari per cia-
scuna materia. 
Per l’analisi del ragionamento giudiziale si è rinvenuta nella teoria di Atienza, 
una struttura che meglio rispecchia le esigenze del giudizio. Essa individua tre pro-
spettive da cui non è possibile prescindere: una logico-formale per garantire la cer-
tezza del diritto, una materiale per la verità e la giustizia ed infine, una pragmatica, 
sia retorica che dialettica, legata al consenso e all’accettabilità del giudizio. Una de-
cisione razionale dovrà contenere, alla luce di tale ricostruzione, “buone ragioni, nel-
la forma adeguata, affinché sia possibile la persuasione” 729. 
Per lo studio del ragionamento “mediativo” sono stati utilizzati schemi diffe-
renti, rinvenuti nella teoria dell’argomentazione pragma-dialettica. Essa interpreta il 
ragionamento, come un processo dialogico consistente nell’interazione tra almeno 
due parti, protagonista e antagonista, disciplinata da regole e finalizzata al supera-
mento della divergenza di opinioni
730
. È proprio la sua duplice proprietà di essere sia 
“pragmatica”, concepita per uno scambio comunicativo reale e non ideale, che “dia-
lettica”, finalizzata a risolvere una divergenza attraverso una discussione critica, a 
renderla adatta all’interpretazione del ragionamento che si sviluppa nella mediazione. 
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 F. H. VAN EEMEREN, R. GROOTENDORST, Una teoria sistematica dell’argomentazione, cit., 
p. 85. 
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Ci si domanda, tuttavia, se anche per il ragionamento “mediativo” sia doveroso 
o quantomeno possibile contemplare ulteriori dimensioni, oltre a quella dialettica-
dialogica, così come si è reso necessario nel ragionamento giudiziale. 
Per quanto riguarda la possibilità di un’interpretazione logico-formale delle 
strutture del ragionamento “mediativo”, valgono le considerazioni svolte per 
l’utilizzo di tali strutture logiche nel ragionamento giudiziale. 
Con la “svolta argomentativa” e la “svolta linguistica” è, difatti, cambiata 
l’intera concezione dell’argomentazione giuridica, che non è più interpretata come 
una catena di enunciati retti da regole logico-formali, bensì come un atto linguistico 
complesso, guidato da regole procedurali che ne garantiscono la validità.  
L’utilizzo di strutture logico-formali viene impiegato nel ragionamento giudi-
ziale come schema per organizzare gli argomenti e come criterio di controllo 
dell’argomentazione, al fine di garantire la certezza del diritto; queste esigenze non 
sono presenti nel ragionamento “mediativo”, che non necessita di essere oggettivo. 
Tuttavia, il fatto che non sia necessaria un’oggettività, non significa che tale 
ragionamento possa prescindere dai principi della logica classica.  
La regola “numero 8” della procedura pragma-dialettica, infatti, prevede che 
una delle modalità attraverso le quali sia possibile criticare la tesi dell’antagonista sia 
proprio mettere in questione le sue argomentazioni dal punto di vista della loro “for-
za probatoria o confutatoria”, che si basa sulle regole logiche che la sorreggono. Es-
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La possibilità di configurare una dimensione retorica è, invero, controversa. 
L’approccio retorico si basa sul criterio del consenso: un’argomentazione può 
dirsi ragionevole se è capace di convincere l’uditorio al quale si riferisce.  
La pragma-dialettica si esprime, invece, in termini di efficacia: la procedura 
argomentativa è considerata ragionevole se è capace di risolvere le divergenze di 
opinioni, in maniera accettabile per entrambe le parti. 
Non può negarsi, nella mediazione, il possibile verificarsi di mosse strategiche, 
attraverso le quali una parte cerca di persuadere l’altra della validità dei propri argo-
menti. È vero anche, tuttavia, che un accordo equo e, perciò, duraturo non può basar-
si sulla sola persuasione, ma necessita di realizzarsi ad un “livello più profondo di 
reale risoluzione della divergenza di opinioni”732. 
Ritengo che la presenza degli avvocati, in modo particolare nelle ipotesi di me-
diazione obbligatoria in cui l’accordo è immediatamente esecutivo, possa servire da 
garante, proprio per prevenire la stipula di accordi basati esclusivamente su mosse 
strategiche. 
È bene sottolineare che, negli ultimi anni, gli studi di Van Eemeren si stanno 
orientando sulle possibili implicazioni retoriche nella procedura pragma-dialettica, al 
fine di valutare l’effetto delle manovre strategiche nella discussione razionale, ipotesi 
che nella prima stesura di tale teoria non era stata presa in considerazione
733
. 
Per quanto riguarda, infine, la scelta di interpretare la dialettica che si sviluppa 
nel ragionamento “mediativo” alla luce della teoria pragma-dialettica e la dialettica 
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Vedi F. H. VAN EEMEREN, Strategic Maneuvering in Argumentative Discourse. Extending the 
pragma-dialectical theory of argumentation, John Benjamins Publishing Company, Amsterdam, 
2010. 
_______________________________________________________________________________________ 
CLAUDIA CARIA, Il ragionamento giuridico nei sistemi di risoluzione delle controversie. Logica del giudizio 
e logica della mediazione. Scuola di Dottorato in Diritto ed Economia dei sistemi produttivi. 
Indirizzo giuridico, XXVI ciclo, Università degli Studi di Sassari 
290 
che si sviluppa nel ragionamento giudiziale attraverso la teoria dell’argomentazione 
di Alexy, come si è detto, l’elemento discriminante è l’utilizzo del dialogo.  
Atienza mette in evidenza come le regole procedurali della discussione critica 
siano in parte simili alle regole del dialogo razionale formulate da Alexy. 
Tuttavia, la teoria dell’argomentazione giuridica di Alexy è finalizzata alla giu-
stificazione degli argomenti, che non avviene, per non incorrere nel “Trilemma di 
Műnchausen”, per il tramite di altri argomenti, bensì attraverso il rispetto di regole 
procedurali che conferiscono ad essi validità. 
Le regole procedurali della teoria dell’argomentazione pragma-dialettica sono 
finalizzate, invece,  alla “risoluzione della divergenza di opinioni circa l’accettabilità 
di una o più tesi”, piuttosto che alla sua giustificazione734.  
È il concetto stesso di proceduralismo ad acquisire caratteri peculiari nelle due 
teorie dialettiche dell’argomentazione: il proceduralismo di Alexy si basa su discorsi 
ideali, che entrano in gioco nei discorsi reali solo come “idea regolativa”735. Alexy 
ritiene giustificati quegli asserti normativi che rispondono a regole procedurali vigen-
ti in una situazione linguistica ideale, a cui il reale può solo approssimarsi
736
. 
Il concetto di proceduralismo in Van Eemeren e Grootendorst è, invece, 
“pragmatico”, non solo perché le regole della procedura pragma-dialettica nascono 
anche a partire da un’osservazione empirica dei discorsi reali, ma altresì perché la ri-
soluzione della divergenza di opinioni, obiettivo della teoria, dipende e si realizza so-
lo con l’applicazione pratica di tali regole.  
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Nel ragionamento giudiziale, a differenza del ragionamento “mediativo” non è, 
a mio parere, realizzabile l’idea di proceduralismo pragmatico, nonostante vi siano 
studi che mirano ad applicare la procedura pragma-dialettica anche alla giustificazio-
ne delle sentenze
737
. Questo si verifica perché il contesto giudiziale non contiene i 
presupposti per l’applicazione delle regole del dialogo pragma-dialettico: l’impossi-
bilità della realizzazione di un reale processo dialogico di discussione critica inficia 
la validità della procedura. La presenza nel giudizio di regole processuali che impe-
discono che il giudice possa conoscere o possa far uso, a seconda dei casi, dei reali 
interessi delle parti e debba attenersi al rispetto di quanto contenuto nella domanda 
iniziale comporta la possibilità di utilizzare le regole procedurali solo come “idea re-
golativa”, per giustificare unitamente ad altri argomenti, retorici e logici, la propria 
decisione. 
Nella mediazione può, invece, pienamente svilupparsi la procedura di discus-
sione critica prevista dalla pragma-dialettica. L’informalismo della pratica, la possi-
bilità per il mediatore di stabilire i tempi e i modi della discussione, a seconda della 
natura della disputa e delle parti, permette il realizzarsi del tentativo di risoluzione 
del disaccordo attraverso l’utilizzo delle regole pragma-dialettiche.  
La diversità nel fine vale, altresì, a superare, nel ragionamento “mediativo” 
parte delle critiche sollevate circa l’applicazione della teoria procedurale al ragiona-
mento giudiziale. Si è detto, difatti, che, essendo tale teoria basata su procedure, e 
non su contenuti, essa può, in abito giudiziale, giustificare nello stesso tempo solu-
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Per tale motivo, per il ragionamento giudiziale, si è ritenuto opportuno aderire 
alla teoria di Atienza che affianca alla dimensione pragmatica contenente gli aspetti 
dialettici e retorici, anche una dimensione materiale che stabilisce quali ragioni pre-
valgano su altre in determinate circostanze
739
. 
A differenza del giudizio, che postula l’uguaglianza delle decisioni nei mede-
simi casi, nel ragionamento “mediativo” non è rilevante che, per il tramite della pro-
cedura discorsiva, si possa arrivare a soluzioni differenti, purché eque. Questo aspet-
to costituisce, invero, una ricchezza, perché rende la mediazione idonea a produrre 
soluzioni che siano non oggettivamente, bensì intersoggettivamente valide. Non vi è 
un'unica possibilità di accordo: esistono molteplici accordi creati “su misura” dalle 
stesse parti. 
La mediazione, nella sua risposta di giustizia, non necessita di essere oggettiva, 
il suo obiettivo è la “risoluzione dei conflitti” attraverso una modalità che permetta 
alle parti di sentirsi e di essere partecipi della decisione: la pragma-dialettica regola-
menta tali modalità, rendendo possibile, seguendo le regole procedurali, il raggiun-
gimento dell’accordo. Sebbene la mediazione non debba essere oggettiva, essa ne-
cessita, tuttavia, di essere equa. L’equità sarà garantita non solo dalla presenza degli 
avvocati, ma a mio parere, dalla previsione di una formazione giuridica adeguata per 
i mediatori. 
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Il giudizio, viceversa, nel suo fine primario di “dire il diritto” mira al raggiun-
gimento della certezza del diritto, ragione per cui necessita di una teoria dell’argo-
mentazione che integri tre diverse prospettive: formale, materiale e pragmatica. 
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